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Salah satu unsur dari tindak pidana adalah unsur sifat melawan hukum. Unsur tersebut merupakan suatu penilaian obyektif terhadap perbuatan. Perbuatan seseorang yang dapat dikatakan melawan hukum yaitu  apabila perbuatan itu masuk dalam rumusan delik sebagaimana yang dirumuskan dalam undang-undang, namun adakalanya perbuatan seseorang yang telah memenuhi rumusan delik (undang-undang pidana) itu tidak senantiasa bersifat melawan hukum, sebab mungkin ada hal yang menghilangkan sifat melawan hukumnya perbuatan tersebut. 
Berdasarkan pokok pemikiran di atas maka dapat dirumuskan beberapa permasalahan yaitu bagaimana kebijakan hukum pidana positif terhadap asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum dan bagaimana kebijakan hukum pidana yang akan datang terhadap asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum?
Penelitian ini menggunakan metode pendekatan yuridis-normatif sebagai pendekatan utama dan pendekatan komparatif yaitu mengenai Kebijakan Hukum Pidana Asas Tiada Pertanggungjawaban Tanpa Sifat Melawan Hukum yang ada di dalam WvS (KUHP), dalam Konsep Rancangan KUHP serta membandingkan  dengan KUHP Negara lain. Objek utama penelitian ini adalah data sekunder yang meliputi bahan hukum primer dan bahan hukum sekunder. Tehnik pengumpulan data ditempuh dengan studi pustaka. Sedangkan analisa data dilakukan dengan metode analisisKualitatif.
Kebijakan Hukum Pidana Asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum yang terdapat dalam hukum positif (KUHP) yaitu adanya model yang mencamtumkan secara tegas/esplisit unsur melawan hukum dan ada yang tidak mencantumkan, tetapi pada hakikinya semua tindak pidana yang dilakukan seseorang adalah melawan hukum dan secara positif ditegaskan dalam ketentuan perundang-undang. Dengan kata lain sifat merlawan hukum yang formil itu ada dalam pasal-pasal perundang-undangan dan sifat melawan hukum yang materiil hanya ada dalam teori saja atau hanya terdapat di luar perundang-undangan. Serta Kebijakan Hukum Pidana Asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum dalam hukum pidana nasional yang akan datang menerapkan adanya batasan/pengertian yuridis dalam Pasal 11 Konsep Rancangan KUHP 2012, suatu perbuatan yang sudah memenuhi rumusan delik dalam undang-undang dinyatakan sebagai tindak pidana. Untuk dapat dinyatakan sebagai tindak pidana, perbuatan yang telah memenuhi rumusan delik dalam undang-undang itu (melawan hukum secara formal) harus juga bersifat melawan hukum secara materiil, hal tersebut tercantum dalam Pasal 11 ayat (2) Konsep Rancangan KUHP 2012. Dilihat dari sudut perbandingan KUHP Negara lain, ternyata mencantumkan batasan/pengertian yuridis tindak pidana, (dicantumkan dalam ayat (1) namun nomor pasalnya berbeda) dan juga mencantumkan rumusan definisi tentang sifat melawan hukum materiil dalam ayat (2).





One of the element of criminal act is the point of unlawfulness. That element is more like the objective judgement for an act. Individual act can be categorized as unlawfulness if the act is include on formulation of offence which formulated on the code, however a person act that fulfill the formulation offence (criminal code) is not always can be categorized as unlawfulness, because there is several reason that can be dispel the unlawfulness of some act.
This thesis is the result of research on the Criminal Law Policy Principles of No Criminal Liability Without unlawfulness in  the Perspective of Criminal Law Reform, which aims to address issues regarding: How policy on the principle of positive criminal law there is no criminal liability without unlawfulness? And How future criminal law policy that against the principle of no criminal liability without unlawfulness?
This study uses a juridical-normative approach as the primary approach and comparative approach, namely the Criminal Law Policy Principles of no criminal liability without unlawfulness in Criminal Code, the design concept of the Penal Code and the foreign Criminal Code as comparative study. The material of this study is a secondary data including primary legal materials and secondary legal materials. Data collection techniques adopted by the literature study. While data analysis was conducted using qualitative analysis
Criminal Law Policy Principles of no criminal liability without unlawfulness contained in the positive law ( the Criminal Code ) have two models: 1) the principle stated explicitly in some article of the offense in the code, 2) other article of the offense in the code silent about the principle. However the ultimate of all criminal offenses committed by someone must unlawfulness and positively affirmed in the legislation. In other words, the nature of the formal unlawfulness state in the legislation and the nature of material unlawfulness exist only in criminal law theory or just outside the law. As well as the Criminal Law Policy Principles no criminal liability without the unlawfulness in the concept of future national criminal code applying the limitations / juridical understanding the principle in draft Article 11 of the Criminal Code of 2012, an act that already meet the formulation of the offense stated in the law as a criminal offense . Besides that, to be declared a conduct as a criminal acts , the act that has met the offense in the formulation of the law ( formal unlawfulness ) should also be against the law in material (material unlawfulness) , it is stated in Article 11 paragraph (2) of the Future Criminal Code Concept  2012. Seen from the point of comparison from other States Criminal Code , it includes restrictions / juridical definition of a crime, ( listed in paragraph (1) but the number of different article ) as formal unlawfulness and also includes the formulation of the definition of the material unlawfulness in paragraph (2).
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Pada hakikatnya Pancasila mengandung dua pengertian pokok, sebagai Pandangan Hidup Bangsa Indonesia dan sebagai Dasar Negara Republik Indonesia​[1]​. Pancasila sebagai pandangan hidup bangsa Indonesia, maka Pancasila dipergunakan sebagai petunjuk hidup sehari-hari, dan digunakan sebagai petunjuk arah semua kegiatan di dalam segala bidang, dan dalam pelaksanaannya tidak boleh bertentangan dengan norma-norma kehidupan, baik agama, norma kesusilaan, norma sopan santun maupun norma hukum yang belaku. Pancasila sebagai Dasar Negara Republik Indonesia itu dijadikan dasar dalam mengatur penyelenggaraan pemerintah negara .
Aspek hukum ketatanegaran Indonesia, Pancasila sebagai Dasar Negara pada hakikatnya mengandung pengertian sebagai sumber dari segala sumber hukum​[2]​, yaitu meliputi pandangan hidup, kesadaran dan cita-cita hukum serta cita-cita moral meliputi suasana kejiwaan dan watak dari rakyat negara yang bersangkutan. 
Pancasila sebagai dasar negara, mempunyai kekuatan mengikat secara hukum, seluruh tatanan hidup bernegara yang bertentangan dengan Pancasila sebagai kaidah hukum konstitusional, pada dasarnya tidak berlaku dan harus dicabut. Pancasila sebagai dasar negara, maka Pancasila telah terkait dengan struktur kekuasaan secara formal, dan sebagai dasar negara, Pancasila meliputi suasana kebatinan atau cita-cita hukum yang menguasai hukum dasar negara, baik berupa hukum dasar tertulis yang berwujud Undang-Undang Dasar maupun berupa hukum dasar tidak tertulis yang tumbuh dalam praktek penyelenggaraan negara.​[3]​ Hal tersebut dinyatakan dalam Ketetapan MPR No. XX/MPRS/1966 jungto Ketetapan MPR-RI No. V/MPR/1973 dan No. IX/MPR/1978, dan disempurnakan dengan Ketetapan No. III/MPR/2000 tentang Sumber Hukum dan Tata Urutan Peraturan Perundang-undangan. 
Sistem hukum Indonesia pada dasarnya adalah tertulis. Hal tersebut adalah konsekuensi dari asas legalitas. Asas ini merupakan asas yang fundamental dalam suatu negara hukum. Namun dalam kenyataannya terdapat hukum yang hidup di dalam lingkungan masyarakat berupa hukum tidak tertulis, yang memberikan sanksi yang negatif terhadap pelanggarnya.
Hukum pidana yang berlaku sekarang adalah Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (KUHP). Induk peraturan hukum pidana Indonesia (hukum pidana positif) adalah Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (KUHP). Sudarto menyatakan bahwa: KUHP nama aslinya ialah “Wetboek van Strafrech voor Nederlandsch Indie (W.v.S), sebuah Titah Raja (Koninklijk Besluit atau disingkat K.B), tanggal 15 Oktober 1915 No. 33 dan mulai berlaku sejak tanggal 1 Januari 1918.​[4]​
KUHP sebagai warisan jaman kolonial Belanda dirasa sudah tidak sesuai lagi dengan perkembangan jaman, khususnya masyarakat Indonesia. Masyarakat selalu mengalami perkembangan, dan hukum juga selalu mengikuti perkembangan masyarakat. Perkembangaan masyarakat tersebut memiliki dampak yang positif berupa meningkatnya kualitas hidup, tercapainya tujuan kemasyarakatan serta kemanusiaan, sedangkan dampak negatif berupa munculnya kejahatan yang mengancam seluruh bidang kehidupan kemasyarakatan dan kemanusiaan. Dalam konteks yang demikian itu maka hukum seharusnya jangan tertinggal dari perkembangan masyarakat, namun dalam kenyataannya hukum selalu tertinggal dari perkembangan masyarakat, sehingga peristiwa yang sebenarnya merupakan perbuatan melawan hukum sulit teratasi yang disebabkan aturan hukumnya yang belum ada.
Indonesia mengalami berbagai perubahan dan kemajuan dalam berbagai bidang. Termasuk didalamnya adalah pembangunan dibidang hukum. Pembangunan dibidang hukum, yang dikenal juga dengan istilah pembaharuan hukum (law reform). Pembaharuan hukum nasional sebagai bagian dari rangkaian pembangunan nasional ini dilakukan secara menyeluruh dan terpadu baik hukum pidana, hukum perdata maupun hukum administrasi, dan meliputi juga hukum formil maupun hukum materiilnya.
Dalam rangka membangun kerangka dasar hukum nasional, maka perlu dipahami dan dihayati agar setiap bentuk hukum dan perundang-undangan selalu berlandaskan moral, jiwa dan hakikat yang terdapat dalam pandangan hidup bangsa Indonesia yaitu Pancasila dan UUD 1945 serta harus pula disesuaikan dengan tuntutan kemajuan jaman, khususnya sejalan dengan tuntutan reformasi dibidang hukum. Oleh karena itu hukum harus mampu mengikuti perubahan-perubahan yang terjadi dalam masyarakat. Hukum dapat berfungsi untuk mengendalikan masyarakat dan dapat juga menjadi sarana untuk melakukan perubahan-perubahan dalam masyarakat.​[5]​
Fungsi hukum selain sebagai fungsi yang prefentif juga sebagai fungsi yang represif, sehingga disamping hukum dapat mengendalikan masyarakat agar tidak melakukan kejahatan atau perbuatan yang negatif, hukum juga diharapkan dapat merubah masyarakat untuk menuju masyarakat yang lebih baik lagi. 
Upaya melakukan pembaharuan hukum pidana (penal reform) pada hakikatnya termasuk bidang “penal policy” yang merupakan bagian dan terkait erat dengan “law enforcement policy”, “criminal policy”, dan “social policy”. Ini berarti pembaharuan hukum pidana pada hakikatnya:​[6]​
1.	Merupakan bagian dari kebijakan (upaya rasional) untuk memperbaharui substansi hukum (legal substance) dalam rangka lebih mengefektifkan penegakkan hukum.
2.	Merupakan bagian dari kebijakan (upaya rasional) untuk memberantas / menanggulangi kejahatan dalam rangka perlindungan masyarakat.
3.	Merupakan bagian dari kebijakan (upaya rasional) untuk mengatasi masalah sosial dan masalah kemanusiaan dalam rangka mencapai / menunjang tujuan nasional (yaitu “sosial defence” dan “social welfare”).
4.	Merupakan upaya peninjauan dan penilaian kembali (“reorientasi dan reevaluasi”) pokok-pokok pemikiran, ide-ide dasar, atau nilai-nilai sosio filosofik, sosio politik, dan sosio kultural yang melandasi kebijakan kriminal dan kebijakan (penegakan) hukum pidana selama ini. Bukanlah pembaharuan (reformasi) hukum pidana apabila orentasi nilai dari hukum pidana yang dicita-citakan sama saja dengan orentasi dari hukum pidana lama warisan penjajah (KUHP Lama atau W.v.S).

Selain itu menurut Barda Nawawi Arief, pembaharuan hukum pidana tidak hanya menyangkut masalah substansinya saja, akan tetapi selalu berkaitan dengan nilai-nilai yang ada. Untuk itu dalam pandangannya beliau menyatakan :“ Pembaharuan hukum pidana pada hakekatnya mengandung makna, suatu upaya untuk melakukan reorientasi dan reformasi hukum pidana yang sesuai dengan nilai-nilai sosio politik, sosio filosofik dan sosio kultural masyarakat Indonesia yang melandasi kebijakan sosial, kebijakan kriminal dan kebijakan penegakan hukum di Indonesia.”​[7]​ 

Menurut Satjipto Raharjo sebagaimana dikutip oleh Nyoman Sarikat Putra mengatakan​[8]​, bahwa proses penegakan hukum itu menjangkau pula sampai pada tahapan pembuatan hukum/undang-undang. Perumusan pikiran pembuat undang-undang yang dituangkan dalam peraturan perundang-undangan akan turut menentukan bagaimana penegakan hukum itu nanti dijalankan. 
Hukum pidana materiil, menurut Barda Nawawi Arief bersubstansikan pada 3 (tiga) masalah pokok dari hukum pidana, yaitu:​[9]​ 
1.	Perbuatan apa yang sepatutnya dipidana ;
2.	Syarat apa yang seharusnya dipenuhi untuk mempersalahkan/ mempertanggungjawabkan seseorang melakukan perbuatan itu; dan
3.	Sanksi/pidana apa yang sepatutnya dikenakan pada orang tersebut ;
Kebijakan hukum pidana pada hakekatnya mengandung kebijakan negara dalam mengatur dan membatasi kekuasaan, baik kewenangan masyarakat pada umumnya untuk bertindak dan bertingkah laku maupun kekuasaan atau kewenangan penguasa/penegak hukum dalam menjalankan tugasnya memastikan bahwa masyarakat taat dan patuh pada aturan yang telah ditetapkan. Kebijakan hukum pidana merupakan serangkaian proses yang terdiri atas tiga tahapan yakni :​[10]​
a.	Tahap kebijakan legislatif/formulatif ;
b.	Tahap kebijakan yudikatif/aplikatif dan
c.	Tahap kebijakan eksekutif/administratif
Berdasar tiga uraian tahapan kebijakan penegakan hukum pidana tersebut terkandung didalamnya tiga kekuasaan/kewenangan, yaitu:
-	Kekuasaan legislatif/formulatif berwenang dalam hal menetapkan atau merumuskan perbuatan apa yang dapat dipidana yang berorientasi pada permasalahan pokok  dalam hukum pidana meliputi perbuatan yang bersifat melawan hukum, kesalahan/pertanggungjawaban pidana dan sanksi apa yang dapat dikenakan oleh pembuat undang-undang; 
-	Kekuasaan yudikatif/aplikatif merupakan kekuasaan dalam hal menerapkan hukum pidana oleh aparat penegak hukum atau pengadilan; dan 
-	Kekuasaan eksekutif/administratif dalam melaksanakan hukum pidana oleh aparat pelaksana/eksekusi pidana.

Selain itu berdasarkan tiga tahapan kebijakan penegakan hukum, penanggulangan kejahatan selalu diorientasikan pada upaya untuk mencapai kesejahteraan masyarakat. Sebagaimana diutarakan oleh Barda Nawawi Arief, bahwa kebijakan penanggulangan kejahatan (politik kriminal)​[11]​ pada hakekatnya merupakan bagian integral dari upaya perlindungan masyarakat (social welfare) dan upaya mencapai kesejahteraan masyarakat.​[12]​
Mengenai pembaharuan (reformasi) hukum, salah satu aspek hukum yang perlu diperbaharui (direformasi) adalah masalah pertanggungjawaban pidana. Masalah pertanggungjawaban pidana berkaitan dengan beberapa hal, permasalahannya, antara lain:​[13]​
1.	Ada atau tidaknya kebebasan manusia untuk menentukan kehendak,
2.	Tingkat kemampuan bertanggungjawab; mampu, kurang mampu, tidak mampu,
3.	Batas umur untuk dianggap mampu atau tidak mampu bertanggungjawab.

Berbicara tentang pertanggungjawaban pidana maka tidak dapat dilepaskan dengan tindak pidana, yaitu kaitanya dengan dapat dipidananya seseorang yang melakukan tindak pidana. Hal inilah merupakan salah satu asas pokok yang berlaku dalam hukum pidana. Pentingnya asas ini karena melihat kepada sebuah kenyataan yang mana dimungkinkan setiap orang dapat dinilai melakukan perbuatan yang merugikan orang lain atau melakukan perbuatan yang tidak disenangi orang lain. Dalam konteks hukum pidana perbuatan yang demikian itu belumlah dapat dipidana atau belum tentu dapat dipertanggungjawabkan, karena perlu dilihat unsur kesalahan si pembuat.
Salah satu unsur utama tindak pidana yang bersifat objektif adalah “sifat melawan hukum”. Hal ini dikaitkan pada asas legalitas yang tersirat di dalam Pasal 1 ayat 1 KUHP​[14]​: “Tiada suatu perbuatan dapat dipidana kecuali atas kekuatan aturan pidana dalam perundang-undangan yang telah ada, sebelum perbuatan dilakukan”. Untuk menentukan adanya pertanggungjawaban seseorang/pelaku dalam malakukan tindak pidana harus ada “sifat melawan hukum” dari tindak pidana yang dilakukannya. Sifat melawan hukum tersebut akan hilang atau ditiadakan, jika ada dasar-dasar peniadaannya yang ditentukan dalam undang-undang.
Sifat melawan hukum merupakan salah satu unsur terpenting dalam penjatuhan pidana. Dalam pasal-pasal KUHP perumusannya tidak selalu menggunaan kata-kata tegas melawan hukum.​[15]​ Dalam pasal-pasal KUHP yang dengan tegas merumuskan unsur “melawan hukum” terdapat dalam beberapa pasal  yaitu Pasal 167 ayat (1), Pasal 168 ayat (1), Pasal 333 ayat (1), Pasal 368 ayat (1), Pasal 369 ayat (1), Pasal 372, Pasal 378, Pasal 406 ayat (1), namun ada beberapa pasal yang menggunaka istilah lain, seperti:​[16]​
-	Tanpa ijin (zonder verlop), dalam pasal 496, pasal 510 KUHP,
-	Dalam melampaui batas kekuasaan,yaitu dalam pasal 429, pasal 430 KUHP
Disamping itu unsur ” melawan hukum” tidak selalu dinyatakan sebagai unsur tertulis. Adakalnya unsur melawan hukum tidak dirumuskan secara tertulis dalam rumusan pasal, sebab sifat melawan hukum sudah jelas dari istilah atau rumusan kata yang disebut. Sebagai contoh misalnya dalam pasal 285 KUHP yang berbunyi: “Barangsiapa dengan kekerasan memaksa seorang wanita bersetubuh dengan dia diluar pernikahan, diancam karena melakukan perkosaan, dengan pidana penjara paling lama dua belas tahun”. Dari contoh pasal tersebut tanpa ditambah kata “melawan hukum” setiap orang mengerti bahwa memaksa dengan kekerasan atau ancaman kekerasan adalah sudah mengandung sifat melawan hukum.
Harus terdapatnya unsur melawan hukum adalah sebagai salah satu syarat penjatuhan pidana, namun muncul pertanyaannnya, “bagaimana jika unsur melawan hukum tidak bisa dibuktikan dalam persidangan?” Dalam hukum pidana dikenal “asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum” (no liability without unlawfullness)​[17]​, yaitu apabila suatu perbuatan walaupun sudah memenuhi rumusan delik, namun apabila “tidak signifikan” karakteristik / sifat hakiki dari suatu tindak pidana, tidaklah dapat dinyatakan sebagai tindak pidana.​[18]​
Dapat dikatakan bahwa tiap-tiap perbuatan pidana yang memenuhi rumusan undang-undang tidak selalu dapat dijatuhkan pidananya. Hal ini bergantung dari apakah perbuatan tersebut juga dipandang sebagai perbuatan yang tercela ataupun melawan hukum yang berlaku dalam masyarakat.
 Terdapat pasal-pasal dalam KUHP yang secara tegas tidak mencantumkan kata-kata “melawan hukum”, namun terdapat beberapa pasal KUHP yang mencantumkan kata “melawan hukum”. Dengan pencantuman kata melawan hukum dalam pasal-pasal tersebut mengatur ketentuan-ketentuan tentang dipidananya seseorang yang telah melakukan tindak pidana, jika perbuatan tersebut nyatanya melawan hukum.
Dalam kenyataan dimasyarakat, suatu perbuatan yang secara tegas diatur di dalam undang-undang dan telah dilarang pula di dalam undang-undang tersebut untuk dilakukan, dan bagi siapa saja yang melanggarnya diancam dengan pidana, tetapi perbuatan tersebut tidak bersifat melawan hukum, sehingga perbuatan tersebut tidak dijatuhi pidana. Sebagai contoh dalam kasus “regu tembak yang menembak mati seseorang terhukum yang dijatuhi pidana mati”, dalam hal ini perbuatan tersebut memenuhi rumusan undang-undang Pasal 338 KUHP yaitu merampas nyawa orang lain (pembunuhan), akan tetapi perbuatan mereka tersebut adalah menjalankan perintah jabatan yang sah (Pasal 51 ayat 1 KUHP). Contoh tersebut merupakan perwujudan dari “asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum”, sehingga pelaku tidak mungkin dijatuhi pidana apabila pelaku tersebut tidak melakukan perbuatan pidana, tetapi meskipun melakukan perbuatan pidana tidak selalu pelaku tersebut dapat dipidana.
B.	Permasalahan
Berdasarkan pada pemikiran dan uraian di atas, maka permasalahan yang akan dibahas lebih lanjut adalah sebagai berikut:
1.	Bagaimana kebijakan hukum pidana positif terhadap asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum?
2.	Bagaimana kebijakan hukum pidana yang akan datang terhadap asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum?
C.	Tujuan Penelitian 
Berdasarkan uraian latar belakang dan pokok-pokok permasalahan seperti yang telah dikemukakan di atas, maka tujuan penelitian ini adalah:
1.	Untuk mengidentifikasi dan menganalisa kebijakan hukum pidana positif terhadap asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum.
2.	Untuk mengidentifikasi dan menganalisa kebijakan hukum pidana yang akan datang dalam mengatur asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum.
D.	Manfaat Penelitian
Hasil-hasil dari penelitian ini diharapkan dapat memberikan manfaat, baik secara teoritis keilmuan maupun secara praktis, yaitu:
1.	Secara Teoritis
Sebagai sumbangan ide dalam mengikuti perkembangan ilmu hukum, khususnya mengenai penerapan maupun penegakkan hukum yang berkaitan dengan aspek pertanggungjawaban pidana, khususnya terhadap asas tiada pertanggungjawaban pidana dalam suatu perbuatan dari segi tinjauan pembaharuan hukum pidana saat ini.
2.	Secara Praktis
Menambah informasi yang lebih konkret bagi usaha pembaharuan pidana, serta diharapkan dapat menjadi kajian dari pengambilan kebijakan dalam perencanaan ataupun penerapan hukum sesuai dengan kompetensinya.
E.	Kerangka Teoritik
Pengertian hukum pidana dalam arti sempit sebenarnya juga merupakan sistem hukum pidana substantif yang cukup luas, karena mencakup ketentuan/aturan tentang “perbuatan yang dapat dipidana (tindak pidana)”, ketentuan tentang “kesalahan atau pertanggungjawaban pidana”, dan ketentuan tentang pidana dan pemidanaan”.​[19]​
Ketiga masalah pokok dalam hukum pidana tersebut, salah satu pengertian perbuatan pidana termasuk “kesalahan atau pertanggungjawaban pidana”. Perbuatan pidana hanya menunjuk kepada dilarangnya dan diancamnya perbuatan dengan suatu pidana. Timbul suatu pertanyaan, apakah orang yang melakukan perbuatan kemudian dijatuhi pidana, sebagaimana telah diancamkan? Hal tersebut tergantung dari soal apakah dalam melakukan perbuatan seseorang mempunyai kesalahan ataukah tidak, sebab asas dalam pertanggungjawaban dalam hukum pidana ialah “Tiada dipidana tanpa kesalahan”.​[20]​

Istilah Strafbaar feit, hubungan antara perbuatan pidana dan kesalahan dinyatakan dengan hubungan sifat melawan hukumnya perbuatan (wederrechtelijkheid) dan kesalahan (schuld). Dikatakan bahwa schuld tidak dapat dimengerti tanpa adanya wederrechtelijkheid, tetapi sebaliknya wederrechtelijkheid mungkin ada tanpa adanya schuld.​[21]​
Orang dapat dikatakan mempunyai kesalahan, jika orang tersebut pada waktu melakukan perbuatan pidana, dilihat dari segi masyarakat dapat dicela karenanya, yaitu kenapa melakukan perbuatan yang merugikan masyarakat padahal mampu untuk mengetahui makna (jelek) perbuatan tersebut, dan karenanya dapat bahkan harus menghindari untuk tidak berbuat.
Dipidananya seseorang tidaklah cukup apabila orang itu telah melakukan perbuatan yang bertentangan dengan hukum atau bersifat melawan hukum. Salah satu unsur tindak pidana adalah unsur melawan hukum.​[22]​ Bersifat melawan hukum mutlak untuk setiap tindak pidana.​[23]​ Roeslan Saleh sebagaimana dikutip Chairul Huda, mengatakan, “memidana sesuatu yang tidak bersifat melawan hukum tidak ada artinya”.​[24]​ Sementara Andi Zainal Abidin sebagaimana dikutip oleh Chairul Huda, mengatakan bahwa “salah satu unsur esensial delik ialah sifat melawan hukum (wederrechtelijkheid) dinyatakan dengan tegas atau tidak di dalam suatu pasal undang-undang pidana, karena alangkah janggalnya kalau seseorang dipidana yang melakukan perbuatan yang tidak melawan hukum.
Dalam KUHP yang berlaku sekarang ini perkataan melawan hukum ada yang disebutkan secara tegas dalam rumusan pasalnya dan ada yang tidak. Menurut Schaffmeister sebagaimana dikutip oleh Chairul Huda, bahwa ditambahkanya kata: “melawan hukum” sebagai salah satu unsur dalam rumusan delik dimaksudkan untuk membatasi ruang lingkup rumusan delik yang (telah) dibuat terlalu luas”. ​[25]​ Meskipun perbuatannya memenuhi rumusan delik dalam undang-undang dan tidak dibenarkan, namun hal tersebut belum memenuhi syarat untuk penjatuhan pidana. Untuk pemidanaan masih perlu adanya syarat, bahwa orang yang melakukan perbuatan mempunyai kesalahan atau bersalah. 
Sementara itu dipersoalkan pula hubungan antara melawan hukum dengan kesalahan. Selalu diperdebatkan apakah kesalahan merupakan bagian dari melawan hukum ataukah melawan hukum adalah bagian dari kesalahan. Jika kesalahan merupakan bagian dari melawan hukum, maka ketika suatu perbuatan dipandang bersifat melawan hukum, pada diri pembuat telah ada kesalahan. Sebaliknya, jika melawan hukum merupakan bagian dari kesalahan, maka adanya kesalahan pembuat dengan sendirinya terjadi perbuatan yang melawan hukum.
Ada pandangan yang memandang kesalahan sebagai bagian dari sifat melawan hukum tindak pidana. Ajaran feit materiil dapat dipandang sebagai ajaran yang menempatkan kesalahan sebagai bagian melawan hukum. Demikian pula halnya dengan finale handlugslehre, yang memasukkan kesalahan (kesengajaan) sebagai bagian dari perbuatan (tindak pidana yang melawan hukum).​[26]​
Untuk dapat dikatakan seseorang mempunyai kesalahan, maka sebelumnya yang bersangkutan telah terbukti melakukan tindak pidana yang bersifat melawan hukum. Pertanggungjawaban pidana tergantung pada apakah pembuat telah melakukan tindak pidana. Pertanggungjawaban pidana itu ada setelah pembuat terbukti terbukti melakukan tindak pidana yang bersifat melawan hukum. Untuk itu tentang adanya kesalahan pembuat, jika yang bersangkutan telah terbukti melakukan tindak pidana yang bersifat melawan hukum. Jadi apabila pada diri si pembuat tidak adanya kesalahan, maka tidak dapat dibuktikan bahwa yang bersangkutan telah melakukan tindak pidana yang bersifat melawan hukum, sehingga tidak ada pertanggungjawaban pidana.
Seseorang untuk dapat dipertanggungjawabkan pidananya, apabila orang tersebut telah melakukan tindak pidana. Pertanggungjawaban pidana ditujukan terhadap tindak pidana yang telah dilakukan. Berhubung setiap tindak pidana harus bersifat melawan hukum, maka pertanggungjawaban tersebut juga diarahkan kepada sifat melawan hukum, dengan kata lain, bahwa kesalahan seseorang yang dipertanggungjawabakannya juga ditujukan kepada timbulnya tindak pidana yang bersifat melawan hukum.
Dalam konteks hukum pidana, kesalahan terdiri dari kesengajaan dan kealpaan. Van Hammel sebagaimana dikutip oleh Chairul Huda,  mengatakan bahwa pada delik-delik kesengajaan, kesengajaannya selalu harus diarahkan pada kelakuan dan akibat konstitutifnya.​[27]​ Kesengajaan ditujukan justru terhadap terciptanya keadaan yang melawan hukum itu. Dolus menguasai atau menentukan unsur melawan hukum. Sengaja mempengaruhi semua unsur lain yang mengikutinya, termasuk unsur melawan hukum. Artinya, tindak pidana yang bersifat melawan hukum hanya mempunyai arti dalam hukum pidana jika berlangsung karena diketahui dan dikehendaki pembuatnya. 
Begitu juga halnya dengan perbuatan-perbuatan yang dilarang karena kealpaan pembuatnnya. Dalam hal ini, sifat melawan hukum akan ada jika individu diwajibkan berbuat lain, yaitu untuk memperkecil timbulnya atau bahkan menghindari resiko tersebut.​[28]​ Dengan demikian, bahwa kesalahan, baik berupa kesengajaan ataupun kealpaan oleh pembuatnnya selalu ditujukan kepada sifat melawan hukumnya perbuatan.
Dari uraian di atas dapat di simpulkan bahwa untuk dapat dikatakan seseorang melakukan tindak pidana, maka perbuatannya tersebut bersifat melawan hukum, dan seseorang hanya dapat dipertanggungjawaban apabila ia melakukan tindak pidana dengan kesalahan. Sedangkan antara sifat melawan hukum dan kesalahan selalu ada hubungannya. Dengan Demikian untuk adanya pertanggungjawaban pidana seseorang maka harus diikuti dengan perbuatan yang bersifat melawan hukum.
Buku I Konsep Rancangan KUHP 2012, dalam Bab II tentang Tindak Pidana dan Pertanggungjawaban Pidana, juga menentukan mengenai masalah melawan hukum.  Hal tersebut dapat dilihat dalam rumusan Pasal 11 ayat 2 yaitu “untuk dinyatakan sebagai tindak pidana, selain perbuatan tersebut dilarang dan diancam pidana oleh peraturan perundang-undangan, harus juga bersifat melawan hukum atau bertentangan dengan hukum yang hidup dalam masyarakat”. 
Konsep tersebut diatas berpendirian bahwa sifat melawan hukum merupakan unsur mutlak dari tindak pidana.​[29]​ Artinya walaupun dalam perumusan delik tidak dirumuskan secara tegas adanya unsur melawan hukum, namun delik itu harus selalu dianggap bersifat melawan hukum. Jadi perumusan formal dalam undang-undang hanya merupakan ukuran formal atau ukuran obyektif untuk menyatakan suatu perbuatan bersifat melawan hukum. Ukuran formal/objektif itu masih harus diuji secara materiil, yaitu apakah Perbuatan tersebut betul-betul bertentangan dengan kesadaran masyarakat atau hukum yang hidup dalam masyarakat.
Kaitannya dengan pertanggungjawaban pidana adalah bahwa pertanggungjawaban orang terhadap tindak pidana yang dilakukan. Pertanggungjawaban pidana pada hakikatnya merupakan suatu mekanisme yang dibangun oleh hukum pidana untuk bereaksi terhadap pelanggaran atas kesepakatan menolak suatu perbuatan. Penolakan masyarakat terhadap suatu perbuatan diwujudkan dalam bentuk larangan atas perbuatan tersebut. Hal tersebut merupakan pencerminan, bahwa masyarakat melalui negara telah mencela perbuatan tersebut.
Celaan tersebut ditujukan terhadap pembuat karena tindak pidana yang dilakukan. Pertanggungjawaban pidana adalah mengenakan celaan terhadap pembuat karena perbuatannya yang melanggar larangan atau menimbulkan keadaaan yang terlarang. Apabila celaan-celaan tersebut diteruskan terhadap pembuatnya, maka bukan hanya bentuk kesalahan (kesengajaan atau kealpaan) yang menentukan tingkat kesalahan pembuat, tetapi juga bentuk tindak pidananya, sehingga sifat melawan hukum dalam tindak pidana juga menetukan berat ringannya kesalahan pembuat.
Diakuinya sifat melawan hukum formal dan materiil dalam Konsep Randangan KUHP 2012 yang dirumusakan dalam Pasal 11, membuktikan bahwa KUHP yang akan datang selain mengatur sifat melawan hukum perbuatan secara formil, juga menegaskan bahwa untuk dapat dikatakan sebagai perbuatan pidana yang pantas dijatuhi pidana, maka suatu perbuatan selain harus memenuhi unsur delik yang terdapat dalam KUHP juga harus  bertentangan dengan hukum masyarakat. 
Dalam Pasal 35 Konsep Rancangan KUHP 2012, yang berbunyi “Termasuk alasan pembenar adalah tidak adanya sifat melawan hukum sebagaimana dimaksud dalam Pasal 11 ayat (2)”. Hal ini dapat dikatakan bahwa alasan pembenar suatu perbuatan yang memenuhi unsur delik tidak harus diatur secara tertulis dalam perundang-undangan, jika tatanan/norma-norma yang berlaku dalam masyarakat memandang bahwa perbuatan yang telah terjadi tidak pantas dicela, maka hal tersebut sekaligus menjadi alasan pembenar, hal ini sejalan dengan asas tiada pertanggubngjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum. 
F.	Metode Penelitian
Metode penelitian merupakan suatu cara yang dipergunakan untuk memehami obyek yang akan diteliti. Hasil-hasil penelitian selanjutnya akan di olah dan kemudian disajikan berupa penulisan seperti penelitian tesis. Metode merupakan suatu unsur mutlak yang harus ada dalam melakukan suatu kegiatan penelitian, karena pada hakekatnya metodologi ini memberikan suatu pedoman tentang cara-cara  ilmuwan memelajari, menganalisa, dan memahami lingkungan yang dihadapi. 
Adapun metode yang dipergunakan dalam melakukan panelitian ini adalah sebagai berikut:
1.	Metode Pendekatan
Penelitian ini menggunakan pendekatan yuridis-normatif sebagai pendekatan utama, dan pendekatan komparatif. Pendekatan yuridis-normatif lebih menekankan pada adanya sinkronisasi dari beberapa doktrin yang dianut dalam hukum pidana, sedangkan pendekatan komparatif yaitu untuk melakukan studi perbandingan mengenai asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum yang ada di dalam KUHP dengan yang ada di luar KUHP dan juga perbandingan antara asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum dalam Konsep Rancangan KUHP 2012 dengan KUHP Negara lain.
2.	Jenis dan Sumber Data
Jenis data dalam penelitian ini meliputi data primer dan data sekunder. Penelitian ini menitikberatkan pada data sekunder, sedangkan data primer lebih bersifat sebagai penunjang. Untuk data sekunder yang digunakan adalah berpusat pada KUHP dan peraturan perundang-undangan, sedangkan sumber sekunder yang digunakan yaitu berupa konsep rancangan undang-undang utamanya KUHP Baru, perundang-undangan negara lain, pendapat para pakar hukum, hasil-hasil penelitian dan kegiatan ilmiah lainnya.
3.	Metode Pengumpulan Data
Penelitian ini merupakan penelitian pustaka, teknik melakukan penelitian dilakukan dengan menelusuri bahan-bahan hukum yang berkaitan dengan asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum. Penelurusan dilakukan dengan cara membaca, melihat, mendengarkan maupun melalui media internet.
4.	Metode Analisa Data
Penelitian ini berorientasi pada teoritis, maka metode analisis data yang akan dipakai adalah metode analisis kualitatif yaitu analisis data non statistik dengan sifat diskriptif analitis dan kritis serta dilengkapi dengan analisis komparatif. 
G.	Sistematika Penyajian
Penelitian tesis ini dibagi dalam empat bab dengan sistematika penulisan sebagai berikut:
Bab Pertama: merupakan pendahuluan yang menguraikan dan menjelaskan tentang Latar Belakang Masalah, Permasalahan yang akan dikaji, Tujuan dan Manfaat Penelitian, Kerangka Penelitian, Metode Penelitian, dan Sistematis Penulisan Laporan.
Bab Kedua: merupakan Tinjauan Pustaka , yang terdiri dari: A. Pengertian Kebijakan Hukum Pidana, B. Pengertian Pembaharuan Hukum Pidana. C. Pengertian Pertanggungjawaban Pidana. D. Pengertian Sifat Melawan Hukum. E. Pengertian Asas Tiada Pertanggungjawaban Pidana Tanpa Sifat Melawan Hukum.
Bab Ketiga: Hasil penelitian dan Pembahasan yaitu merupakan bagian Analisis Masalah yang membahas hasil penelitian yang disesuaikan dengan permasalahan, yaitu untuk mengetahui kebijakan hukum pidana positif terhadap asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum serta untuk mengetahui kebijakan hukum yang akan datang terhadap asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum.














A.	Pengertian Kebijakan Hukum Pidana
A.1. Pengertian  Kebijakan Hukum Pidana
Istilah kebijakan berasal dari istilah “policy” (Inggris) atau “politiek” (Belanda). Istilah “kebijakan hukum pidana” dapat disebut dengan istilah “politik hukum pidana”​[30]​
Mengkaji politik hukum pidana, maka akan terkaitkan dengan politik hukum. Politik hukum terdiri dari rangkaian kata, yaitu politik dan hukum. Menurut  Sudarto, istilah politik di pakai dalam berbagai arti, yaitu:​[31]​
a.	Perkataan politik dalam bahasa Belanda berarti sesuatu yang berhubungan dengan negara;
b.	Berarti membicarakan masalah kenegaraan atau yang berhubungan dengan negara.

Sudarto juga menegaskan, bahwa makna lain dari politik adalah kebijakan yang merupakan sinonim dari policy, seperti politik ekonomi, politik kriminal, politik hukum, dan politik hukum pidana.​[32]​
Menurut Solly Lubis, politik hukum adalah kebijakan politik yang menentukan peraturan hukum apa yang seharusnya berlaku mengatur berbagai hal kehidupan bermasyarakat dan bernegara.​[33]​
Pengertian kebijakan atau politik hukum pidana dapat dilihat dari politik hukum maupun dari politik kriminal. Menurut Sudarto, politik hukum adalah:​[34]​
a.	Usaha untuk mewujudkan peraturan-peraturan yang baik sesuai dengan keadaan dan situasi pada suatu saat;
b.	Kebijakan dari negara melalui badan-badan yang berwenang untuk menetapkan peraturan-peraturan yang dikehendaki yang diperkirakan bisa digunakan untuk mengespresikan apa yang terkandung dalam masyarakat dan untuk mencapai apa yang dicita-citakan. 

Menurut Sudarto, politik kriminal itu dapat diberi arti sempit, lebih luas dan paling luas:​[35]​
-	Dalam arti sempit, politik kriminal digambarkan sebagai keseluruhan asas dan metode yang menjadi dasar dari reaksi terhadap pelanggaran hukum berupa pidana;
-	Dalam arti yang lebih luas, ia merupakan keseluruhan fungsi dari aparatur penegak hukum, termasuk didalamnya cara kerja pengadilan dan polisi;
-	Dalam arti yang paling luas, ia merupakan keseluruhan kebijakan yang dilakukan melalui perundang-undangan dan badan-badan resmi yang bertujuan untuk menegakkan norma-norma sentral masyarakat.

Selain itu Sudarto juga menyatakan bahwa menjalankan politik hukum pidana adalah mengadakan pilihan untuk mencapai hasil perundang-undangan pidana yang paling baik, dalam arti memenuhi syarat keadilan dan daya guna. Untuk mencapai hasil yang berhasilguna dan berdayaguna maka para pembuat kebijakan dapat memanfaatkan informasi yang telah disediakan oleh kriminologi. Apabila mengabaikan informasi tersebut akan mengakibatkan terbentuknya undang-undang yang tidak fungsional.​[36]​
Menurut Lilik Mulyadi, istilah kebijakan hukum pidana mempunyai pengertian, kebijakan hukum pidana sebagai prinsip-prinsip umum yang  berfungsi untuk mengarahkan pemerintah (dalam artian yang luas termasuk penegakkan hukum) dalam mengelola, mengatur dan menyelesaikan urusan-urusan publik, masalah-masalah masyarakat atau bidang-bidang penyusunan peraturan perundang-undangan dan mengalokasikan hukum/peraturan dengan tujuan (umum) yang mengarah pada upaya mewujudkan kesejahteraan atau kemakmuran masyarakat (warga negara).​[37]​ 

Menurut Marc Ancel, bahwa definisi “penal policy” adalah sebagai “suatu ilmu sekaligus seni yang bertujuan untuk memungkinkan peraturan hukum positif dirumuskan secara lebih baik”, dengan demikian yang dimaksud dengan “peraturan hukum positif” (the positive rules) dalam definisi Marc Ancel itu jelas adalah peraturan perundang-undangan hukum pidana. Istilah “penal policy” menurut Marc Ancel adalah sama dengan istilah “kebijakan atau politik hukum pidana”.​[38]​
Menurut A. Mulder “Strafrechtspolitiek” ialah garis kebijakan untuk menentukan:​[39]​
a.	Seberapa jauh ketentuan-ketentuan pidana yang berlaku perlu diubah atau diperbaharui;
b.	Apa yang dapat diperbaharui untuk mencegah terjadinya tindak pidana;
c.	Cara bagaimana penyidikan, penuntutan, peradilan, dan pelaksaanaan pidana harus dilaksanakan.

Definisi Mulder tersebut di atas bertolak dari pengertian bahwa “sistem hukum pidana” menurut Marc Ancel yang menyatakan, bahwa tiap masyarakat yang terorganisir memiliki sistem hukum pidana yang terdiri dari:​[40]​
a.	Peraturan-peraturan hukum pidana dan sanksinya;
b.	Suatu prosedur hukum pidana; dan
c.	Suatu mekanisme pelaksanaan (pidana).

Menurut Barda Nawawi Arief, bagian dari politik hukum, maka politik hukum pidana mengandung arti, bagaimana mengusahakan atau membuat dan merumuskan suatu perundang-undangan pidana yang baik.
A.2. Ruang Lingkup Kebijakan Hukum Pidana
Kebijakan hukum pidana (penal policy) pada hakekatnya juga merupakan penegakkan hukum pidana (penal law enforcemen policy). Kebijakan penegakkan hukum pidana merupakan serangkaian proses yang terdiri tiga tahap kebijakan.  Pertama, tahap kebijakan formulasi atau tahap kebijakan legislasi, yaitu tahap penyusunan/perumusan hukum pidana. Kedua, tahap kebijakan yudikatif/aplikatif, yaitu tahap penerapan hukum pidana. Ketiga, tahap kebijakan eksekutif/administrasi, yaitu tahap pelaksanaan/eksekusi hukum pidana.
Menurut M. Cherif Bassiouni, bahwa ketiga tahapan itu disebut dengan istilah:
-	Tahapan formulasi (proses legislatif);
-	Tahapan aplikasi (proses peradilan/judicial); dan
-	Tahapan eksekusi (proses administrasi).​[41]​
Dalam tahap pertama (kebijakan legislasi) tersebut  merupakan tahap penegakan hukum “in abstracto” , sedangkan tahap kedua dan tahap ketiga (yaitu tahap kebijakan judikatif dan tahap kebijakan eksekutif) merupakan tahap penegakan  “in concreto”.
Demikian menurut Barda Nawawi Arief, ketiga tahap kebijakan penegakan hukum pidana tersebut di atas mengandung tiga kekuasaan atau tiga kewenangan, yaitu kekuasaan/kewenangan legislatif yang merumuskan atau menetapkan perbuatan sebagai perbuatan yang dapat dipidana (tindak pidana) dan sanksi pidananya, kekuasaan/kewenangan mengeksekusi atau melaksanakan hukum secara kongret oleh aparat/badan yang berwenang.​[42]​
Ketiga kekuasaan/kewenangan tersebut di atas mirip dengan istilah yang dipakai oleh Masaki Hamano dalam menguraikan ruang lingkup jurisdiksi, menurutnya bahwa secara tradisional ada tiga kategori jurisdiksi, yaitu:
-	“Juridiksi legislatif” (“legislative jurisdiction” atau “jurisdiction to prescribe”),
-	“Jurisdiksi judisial” (“judicial jurisdiction” atau “jurisdiction to adjudicate”), dan 
-	“Juridiksi eksekutif” (“executive juridiction” atau “jurisdiction to enforce”).​[43]​

Istilah juridiksi yang dikemukakan oleh Masaki Hamano tersebut mirip dengan yang digunakan oleh ​[44]​Jonathan Clough, yaitu Prescriptive jurisdiction, Adjudicative jurisdiction, dan Enforcement jurisdiction. 
Menurut Barda Nawawi Arief, usaha dan kebijakan untuk membuat peraturan hukum pidana yang baik pada hakikatnya tidak dilepaskan dari tujuan penanggulangan kejahatan. Jadi kebijakan hukum pidana merupakan tindakan penanggulangan kejahatan dengan menggunakan pidana (penal). Usaha penanggulangan kejahatan dengan hukum pidana pada hakekatnya juga merupakan bagian dari usaha penegakan hukum (khususnya penegakan hukum pidana), oleh karena itu sering pula dikatakan bahwa kebijakan hukum pidana juga merupakan bagian dari kebijakan penegakkan hukum (law enforcement policy).​[45]​

Dibagian lain, Barda Nawawi Arief menyatakan bahwa usaha penanggulangan kejahatan lewat pembuatan undang-undang (hukum) pidana pada hakikatnya juga merupakan bagian integral dari usaha perlindungan masyarakat (social welfare). Wajar pulalah apabila kebijakan atau politik hukum pidana juga merupakan bagian integral dari kebijakan atau politik sosial (social policy)​[46]​, yang terdiri dari kebijakan/upaya-upaya untuk kesejahteraan sosial (social welfare policy) dan kebijakan/upaya-upaya untuk perlindungan masyarakat (social deference policy).​[47]​
 Dilihat dari arti luasnya, menurut Barda Nawawi Arief, bahwa kebijakan hukum pidana dapat mencakup ruang lingkup kebijakan dibidang hukum pidana materiil, dibidang hukum pidana formal dan dibidang hukum pelaksaan pidana.​[48]​ 
B.	Pengertian Pembaharuan Hukum Pidana
Salah satu yang menjadi pemicu terhadap perubahan hukum pidana adalah adanya kemajuan teknologi informasi yang menghendaki segala aktivitas manusia berlangsung dengan cepat, transparan serta tanpa dibatasi wilayah (borderless) ​[49]​, maka pembaharuan hukum pidana sebagai bagian dari kebijakan hukum pidana (penal policy) telah diupayakan yang sampai sekarang masih terus diolah.
Masalah pembaharuan hukum pidana adalah merupakan salah satu masalah terpenting yang perlu ditinjau dari segala aspeknya. Dikatakan penting atau bahkan dapat dikatakan terpenting karena hukum pidana acapkali dikiaskan oleh para ahli hukum sebagai “pedang bermata dua”​[50]​, yaitu disatu pihak hukum berfungsi untuk melindungi masyarakat dari ancaman kejahatan, dan dipihak lain adakalanya  hukum dapat merenggut hak asasi manusia yang berwujud perampasan kemerdekaan seseorang untuk sementara, atau bahkan untuk selama-lamanya. Bahkan dalam bentuk yang paling ekstrim mungkin merampas hak hidup atau jiwa manusia, bilamana hakim menjatuhkan hukuman mati, hak mana sebenarnya harus dilindungi oleh dan menurut hukum.​[51]​
Usaha pembaharuan hukum pidana sesungguhnya sudah dimulai sejak kemerdekaan Indonesia, yaitu sejak berlakunya Undang-Undang Dasar 1945 pada tanggal 18 Agustus 1945, berdasarkan penegasan Aturan Peralihan Undang-Undang Dasar 1945 Pasal II, yang antara lain membebankan bangsa Indonesia untuk melakukan pembaharuan terhadap peraturan-peraturan bekas pemerintahan penjajahan.​[52]​ 
Menurut Moedjono, sebagai suatu bangsa yang mempunyai harga dan kehormatan diri, kita harus menciptakan suatu Kitab Undang-Undang Hukum Pidana baru yang lebih mengayomi masyarakat bangsa kita dan melindungi nilai-nilai yang diturunkan dari falsafah hidup bangsa kita sendiri, Pancasila.​[53]​
Pembukaan Undang-Undang Dasar 1945 terlulis secara tegas tujuan negara, yaitu untuk melindungi segenap bangsa Indonesia dan untuk memajukan kesejahteraan umum berdasarkan Pancasila. Dengan demikian melindungi dan mensejahterakan seluruh lapisan masyarakat merupakan sarana utama sebagai politik sosial yang menjadi dasar politik kriminal dan pembaharuan hukum pidana di Indonesia.
Menurut Sudarto, pembaharuan hukum pidana yang menyeluruh harus meliputi pembaharuan hukum pidana materiil (substantif), hukum pidana formal (hukum acara pidana) dan hukum pelaksanaan pidana (strafvollstreckungs gesetz). Ketiga bidang hukum pidana itu harus bersama-sama diperbaharui. Kalau hanya salah satu bidang yang diperbaharui dan yang lainnya tidak, maka akan timbul kesulitan dalam pelaksanaannya, dan tujuan pembaharuan itu tidak akan tercapai sepenuhnya. Adapun tujuan utama pembaharuan itu ialah penaggulangan kejahatan.​[54]​

Upaya melakukan pembaharuan hukum pidana (penal reform) pada hakikatnya termasuk bidang “penal policy” yang merupakan bagian dan terkait erat dengan “law enforcement policy”, “criminal policy” dan “social policy”​[55]​, oleh karena itu dalam melakukan upaya pembaharuan hukum pidana khususnya KUHP nasional, perlu dilakukan pengkajian dan penggalian nilai-nilai nasional yang bersumber pada Pancasila dan bersumber pada nilai-nilai yang ada dalam masyarakat (nilai-nilai religius maupun nilai-nilai budaya/adat).
Pembaharuan hukum pidana sebagai bagian dari upaya pembaharuan atau pembangunan sistem hukum nasional, adalah merupakan masalah sangat besar, yang sedang dihadapi bangsa Indonesia. Masalah yang tengah dihadapi adalah masalah memperbaharui dan mengganti produk-produk kolonial dibidang hukum pidana, khususnya pembahruan KUHP (WvS) warisan zaman Hindia Belanda yang merupakan induk dari keseluruhan sistem hukum pidana saat ini.​[56]​
Inti dari pembaharuan hukum pidana, seperti yang dikatakan Jay A. Sigler, adalah “improvement of the criminal law should be a permanent on going enterprise and detailed record should be kept” (perbaikan, pembaruan, dan pengembangan hukum pidana harus merupakan suatu usaha permanen yang terus menerus dan berbagai catatan atau dokumen rinci mengenai hal itu seharusnya disimpan atau dipelihara)​[57]​.
Barda Nawawi Arief, mengatakan bahwa dalam pembaharuan hukum pidana pada hakikatnya mengandung makna “ seuatu upaya untuk melakukan reorentasi dan reformasi hukum pidana yang sesuai dengan nilai-nilai sentral sosial politik, sosial filosofi, dan sosio-kultural masyarakat Indonesia yang melandasi kebijakan sosial, kebijakan kriminal dan kebijakan penegakkan hukum di Indonesia ​[58]​. 
Lebih lanjut dikatakan bahwa pembaharuan hukum pidana (penal reform) harus dilakukan dengan pendekatan kebijakan. Pada hakikatnya pembaharuan hukum pidana itu adalah merupakan bagian dari suatu kebijakan. Dikatakan sebagai suatu upaya kebijakan karena pembaharuan hukum pidana ini diperuntukkan sebagai pembaharuan suatu substansi hukum (legal substance) dalam rangkaian lebih mengefektifkan penegakan hukum. Selain itu juga, kebijakan yang dimaksud adalah untuk memberantas atau menaggulangi kejahatan dalam rangka perlindungan masyarakat.
Dalam rangka melindungi masyarakat, hukum pidana mempunyai posisi sentral untuk menyelesaikan kejahatan yang terjadi. Masyarakat Indonesia yang heterogen, baik suku, agama, ras (secara horisontal) maupun kekayaan, ilmu pengetahuan dan teknologi (secara vertikal), pada hakikatnya dapat menjadi faktor kriminogen, terutama jika terjadi ketidakadilan dan diskriminasi dalam menangani masyarakat. Hukum pidana menjadi penting perannya, baik sekarang maupun dimasa yang akan datang, yaitu sebagai kontrol sosial dalam masyarakat untuk mencegah timbulnya disorder​[59]​, khususnya sebagai pengendali kejahatan.    
Menurut Yesmil dan Adang, Orentasi Barda Nawawi Arief dalam pembaharuan hukum pidana adalah:
a.	Dilihat dari sudut pendekatan kebijakan, pembaharuan hukum pidana dapat berorentasi kepada kebijakan sosial yang pada hakikatnya adalah bagian dari upaya untuk mengatasi masalah-masalah sosial (termasuk masalah kemanusiaan), sedangkan sebagai kebijakan kriminal, pembaharuan hukum pidana pada hakikatnya adalah bagian dari upaya perlindungan terhadap masyarakat.
b.	Dilihat dari segi kebijakan penegakan hukum, pembaharuan hukum pidana pada hakikatnya merupakan bagaian dari upaya memperbaharui substansi hukum.
c.	Pembaharuan hukum pidana hendaknya dilakukan dengan menggali nilai-nilai hukum yang hidup dalam masyarakat (the living law), antara lain hukum agama dan hukum adat ​[60]​.

Menurut Barda Nawawi Arief​[61]​, bahwa perlu adanya harmonisasi, atau sinkronisasi, dan konsistensi antara pembangunan dan pembaharuan hukum nasional dengan nilai-nilai atau aspirasi filosofis dan sosio kultural yang ada dalam masyarakat. Antara pembangunan dan pembaharuan hukum nasional dengan nilai-nilai atau aspirasi filosofis dan sosio kultural yang ada dalam masyarakat. Oleh karena itu, dalam upaya melakukan pembaharuan hukum pidana (KUHP) nasional, perlu dilakukan pengkajian dan pengendalian nilai-nilai nasional yang bersumber pada Pancasila dan yang bersumber pada nilai-nilai yang ada dalam masyarakat (nilai-nilai religius maupun nilai-nilai budaya atau adat). Seyogyanya pembaharuan hukum pidana harus dilatarbelakangi oleh ide dasar (basic ideas) dari Pancasila yang mengandung didalamnya keseimbangan nilai, yaitu moral religius (ketuhanan), kemanusiaan (humanistik), kebangsaan, demokrasi, serta keadilan sosial.
Demikian makna dan hakekat pembaharuan seperti yang disimpulkan Barda Nawawi Arief​[62]​, adalah:
1.	Dilihat dari sudut pendekatan kebijakan:
a.	Sebagai bagian dari kebijakan sosial, pembaharuan hukum pidana pada hakikatnya merupakan bagian dari upaya untuk mengatasi masalah-masalah sosial (termasuk masalah kemanusiaan) dalam rangka mencapai/menunjang tujuan nasional (kesejahteraan masyarakat dan sebagainya);
b.	Sebagai bagian dari kebijakan kriminal, pembaharuan hukum pidana pada hakikatnya merupakan bagian dari upaya perlindungan masyarakat (khususnya upaya penanggulangan kejahatan);
c.	Sebagai bagian dari kebijakan penegakkan hukum, pembaharuan hukum pidana pada hakikatnya merupakan bagian dari upaya memperbaharui substansi hukum (legal substance) dalam rangka lebih mengefektifkan penegakkan hukum.
2.	Dilihat dari sudut pendekatan nilai: 




Masalah pertanggungjawaban pidana sangat erat kaitannnya dengan  kesalahan dari seseorang. Untuk menentukan apakah seseorang pelaku tindak pidana dapat dimintai pertanggungjawaban dalam hukum pidana, akan dilihat apakah seseorang tersebut pada saat melakukan tindak pidana mempunyai kesalahan atau tidak. 
Asas kesalahan (asas culpabilitas) merupakan asas yang sangat fundamental dalam hukum pidana. Meskipun dalam kenyataannya dalam KUHP asas kesalahan tidak dirumuskan, namun berdasarkan asas culpabilitas tersebut merupakan kunci untuk adanya pertanggungjawaban pidana dalam kesalahan.
Secara doktriner, kesalahan diartikan sebagai keadaan psychis yang tertentu pada orang yang melakukan perbuatan pidana dan adanya hubungan antara kesalahan tersebut dengan perbuatan yang dilakukan yang sedemikian rupa, hingga orang dapat dicela karena melakukan perbuatan tadi.​[63]​

Pengertian tentang kesalahan di atas dapat disimpulkan, bahwa untuk adanya kesalahan harus dipikirkan adanya dua hal disamping melakukan perbuatan/tindak pidana, yaitu:
1.	Adanya keadaan psychis (batin) yang tertentu;
2.	Adanya hubungan yang tertentu antara keadaan batin tersebut dengan perbuatan yang dilakukan, hingga menimbulkan celaan dalam masyarakat.
-	Syarat pertama di atas mensyaratkan, bahwa keadaan batin pelaku haruslah sedemikian rupa, hingga pelaku mengerti makna perbuatannya (misalnya pelaku telah dewasa).
-	Syarat kedua mengandung arti, bahwa antara keadaan batin tersebut dengan perbuatan yang dilakukan haruslah sedemikian rupa, sehingga atas perbuatannya itu ia patut dicela (misalnya jiwanya itu normal atau sehat). Dengan keadaan batin seperti itulah pelaku mestinya insyaf atau sadar terhadap perbuatannya. 
Syarat kedua inilah yang secara teoritis sering disebut dengan istilah “kemampuan bertanggungjawab”. Hanya terhadap orang-orang yang jiwanya normal inilah, dapat harapkan tingkah lakunya sesuai dengan pola yang dianggap baik dalam masyarakat, sehingga terhadap pelanggarnya dapat dicelakan padanya.​[64]​

a.	Kemampuan Bertanggung Jawab
Pertanggungjawaban pidana pertama-tama merupakan keadaan yang ada pada diri pembuat ketika melakukan tindak pidana. Kemudian pertanggungjawaban pidana juga berarti menghubungkan antara keadaan pembuat dengan perbuatan dan sanksi yang sepatutnya dijatuhkan.
	Masalah pertanggungjawaban pidana adalah berkenaan dengan keadaan jiwa dan sikap batin si pelaku pada waktu melakukan tindak pidana. Pertanggungjawaban pidana dalam bahasa asing disebut sebagai criminal liability, pertanggungjawaban pidana disini dimaksudkan untuk menentukan apakan seseorang tersebut dapat dipertanggungjawabkan atasnya pidana atau tidak terhadap tindakan yang dilakukannya itu.​[65]​
Roeslan Saleh mengatakan bahwa orang yang mampu bertanggungjawab itu harus memenuhi tiga syarat:
a.	Dapat menginsyafi makna dari pada perbuatannya;
b.	Dapat menginsyafi bahwa perbuatan itu tidak dapat dipandang patut dalam pergaulan masyarakat;
c.	Mampu menentukan niat atau kehendaknya dalam melakukan perbuatan.​[66]​

Pertanggungjawaban pidana menjurus kepada pemidanaan pelaku, jika telah melakukan suatu tindak pidana dan memenuhi unsur-unsur yang telah ditentukan oleh undang-undang. Dilihat dari sudut terjadinya suatu tindakan yang terlarang, seseorang akan dipertanggungjawabkan pidana atas tindakan-tindakan tersebut, apabila tindakan-tindakan tersebut  melawan hukum dan tidak ada peniadaan sifat melawan hukum atau alasan pembenar. Dilihat dari sudut kemampuan bertanggung jawab, maka hanya seseorang yang mampu bertanggung jawab yang akan dipertanggungjawabkan. Kemampuan seseorang untuk bertanggung jawab (pidana) dapat dilihat dari keadaan jiwanya maupun kemampuan jiwanya.​[67]​

Untuk adanya pertanggungjawaban pidana diperlukan syarat bahwa pembuat mampu bertanggung jawab. Tidaklah mungkin seseorang dapat dipertanggungjawabkan apabila ia tidak mampu bertanggung jawab. 
Dalam KUHP tidak ada ketentuan tentang arti kemampuan bertanggung jawab. Yang berhubungan dengan itu ialah:
 Pasal 44: “Barangsiapa melakukan perbuatan yang tidak dapat dipertanggungjawabkan kepadanya, karena jiwanya cacat dalam tumbuhnya atau jiwa yang terganggu karena penyakit tidak dipidana”. 
Menurut Moeljatno mengenai Pasal 44 tersebut, menyimpulkan bahwa untuk adanya kemampuan bertanggung jawab harus ada:
a.	Kemampuan untuk membeda-bedakan antara perbuatan yang baik dan yang buruk; sesuai dengan hukum dan yang melawan hukum;
b.	Kemampuan untuk menentukan kehendaknya menurut keinsyafan tentang baik dan buruknya perbuatan tadi.​[68]​ 
Faktor pertama adalah akal, yaitu dapat membedakan antara perbuatan yang diperbolehkan dan yang tidak. Faktor kedua adalah perasaan atau kehendak (volitional factor), yaitu dapat menyesuaikan tingkah lakunya dengan keinsafan atas mana yang diperbolehkan dan yang tidak. Sebagai konsekuensinya, tentunya orang yang tidak mampu menentukan kehendaknya menurut keinsafan tentang baik dan buruknya perbuatan tadi, dia tidak mempunyai kesalahan. Orang yang demikian itu tidak dapat dipertanggungjawabkan. Menurut Pasal 44, ketidakmampuan tersebut harus disebabkan alat batinnya cacat atau sakit dalam tumbuhnya.​[69]​
Demikian, bahwa kemampuan bertanggung jawab berkaitan dengan dua faktor terpenting,yakni:
Pertama, faktor akal untuk membedakan antara perbuatan yang diperbolehkan dan yang dilarang atau melanggar hukum;
Kedua, faktor perasaan atau kehendak yang menetukan kehendaknya dengan menyesuaikan tingkahlakunya dengan penuh kesadaran.
Uraian di atas, dapat penulis simpulkan, bahwa adanya kemampuan bertanggung jawab merupakan dasar yang sangat penting untuk adanya kesalahan.
b. Kesalahan
Kesalahan (culpabilitas) merupakan hal yang sangat penting dalam hukum pidana. Sekalipun asas kesalahan dalam KUHP tidak dirumuskan, tetapi asas ini hidup dalam masyarakat sebagai hukum yang tidak tertulis, yang di Indonesia juga diakui sebagai sumber hukum.
Dipidananya seseorang tidaklah cukup apabila orang tersebut telah melakukan perbuatan yang bertentangan dengan hukum atau bersifat melawan hukum. Meskipun perbuatan memenuhi rumusan delik dalam undang-undang dan tidak dibenarkan, namun hal tersebut belum memenuhi syarat untuk penjatuhan pidana. Untuk pemidanaan masih perlu adanya syarat, bahwa orang yang melakukan perbuatan itu mempunyai kesalahan atau bersalah,​[70]​ dengan kata lain, orang tersebut harus dapat dipertanggungjawabkan atas perbuatannya atau jika dilihat dari sudut perbuatnnya, perbuatan tersebut harus dapat dipertanggungkan kepada orang tersebut. Di sini berlaku apa yang disebut dengan asas “tiada pidana tanpa kesalahan”.​[71]​
Berkaitan dengan asas hukum pidana “tiada pidana tanpa kesalahan”, bahwa tidak dipidana jika tidak ada kesalahan, maka perlu dijelaskan kiranya pengertian tentang kesalahan tersebut. Pada hakikatnya tindak pidana hanyalah menunjuk kepada dilarang dan diancamnya perbuatan itu dengan suatu pidana, kemudian apakah orang yang melakukan perbuatan itu juga dijatuhi pidana sebagaimana telah diancamkan akan sangat tergantung pada soal apakah dalam melakukan perbuatannya itu si pelaku juga mempunyai kesalahan.
Menurut simons, bahwa membahas tentang arti kesalahan secara panjang lebar, sehingga ia dapat membuat kesimpulan bahwa isi dari kesalahan itu masih tetap berbeda dan tidak pasti. Sebagai dasar dari pertanggungjawaban adalah kesalahan yang terdapat pada jiwa si pelaku dan hubungannya (kesalahan itu) dengan kelakuannya yang dapat dipidana, dan berdasarkan kejiwaannya itu pelaku dapat dicela karena kelakunnya itu.​[72]​

Berdasarkan uraian di atas, Simons mengatakan, bahwa untuk menentukan adanya kesalahan pada pelaku, harus dicapai dan ditentukan terlebih dahulu beberapa hal yang menyangkut pelaku, yaitu:​[73]​
1.	Kemampuan bertanggung jawab;
2.	Hubungan kejiwaan, antara pelaku kelakuannya dan akibat yang ditimbulkan;
3.	Dolus dan culpa,
sehingga kesalahan itu merupakan unsur subyektif dari tindak pidana. 
Kesalahan secara normatif adalah dapat dicelanya pembuat tindak pidana, karena dilihat dari masyarakat sebenarnya ia dapat berbuat lain jika tidak ingin melakukan perbuatan tersebut.​[74]​
Mengenai kesalahan, maka dapat dilihat dari sikap pembuat terhadap perbuatan dan akibatnya. Adanya kesalahan dapat ditentukan adanya pertanggungjawaban.
Noyon, mengatakan bahwa masalah kesalahan sebaiknya dibahas mengenai hal yang berhubungan dengan penerapan hukum positif. Bukan dari hakikat yang sebenarnya dari kesalahan itu. Diakuinya juga tentang ketidakpastian tentang sejauh mana ciri-ciri dari kesalahan berlaku dalam hukum positif, dikemukan bahwa umumnya ciri-ciri kesalahan yang berhubungan dengan hukum positif adalah:
1.	Bahwa si pelaku mengetahui atau harus mengetahui hakekat dari kelakuannya dan keadaan yang besama dengan kelakuan itu;
2.	Pelaku harus mengetahui atau patut menduga bahwa kelakuannya itu bertentangan dengan hukum.
3.	Bahwa kelakunnya tersebut dilakukan bukan karena keadaan jiwa yang tidak normal (Pasal 44 KUHP):
4.	Bahwa kelakuan tersebut dilakukan bukan karena pengaruh dari suatu keadaan darurat.​[75]​

Mengenai kesalahan, Mezger juga mengatakan bahwa kesalahan adalah keseluruhan syarat yang memberi dasar untuk adanya pencelaan pribadi terhadap si pembuat tindak pidana.​[76]​
Adanya kesalahan merupakan asas yang diterapkan dalam pertanggungjawaban pidana akibat terjadinya perbuatan melawan hukum. hal itu berarti bahwa pidana hanya dapat dijatuhkan kepada mereka yang benar-benar telah melakukan kesalahan dalam suatu tindak pidana.
Berkaitan dengan kesalahan, Roeslan Saleh mengatakan, unsur kesalahan tidak termasuk dalam pengertian perbuatan pidana lagi dan ia harus merupakan unsur bagi pertanggungan jawab dalam hukum pidana. Selanjutnya Roeslan Saleh menambahkan orang yang melakukan tindak pidana akan dipidana, apabila ia mempunyai kesalahan. Seorang mempunyai kesalahan apabila pada waktu melakukan perbuatan pidana, dilihat dari segi masyarakat, ia dapat dicela oleh karenanya, sebab dianggap dapat berbuat lain jika memang tida berbuat demikian. Dilihat dari segi masyarakat, ia menunjukkan pandangan yang normatif mengenai kesalahan yang artinya ada tidaknya kesalahan tidaklah ditentukan bagaimana keadaan batin dari terdakwa sebenarnya, tetapi tergantung dari penilaian hukum mengenai keadaan batin itu, apakah ada kesalahan apa tidak.​[77]​
 
Dari pendapat Roeslan Saleh tersebut di atas, maka unsur-unsur kesalahan, antara lain:
a.	Kemampuan bertanggung jawab;
b.	Kesengajaan atau kealpaan (sebagai bentuk kesalahan dan pula sebagai penilaian dari hubungan batin dengan perbuatannya pelaku);
c.	Tidak adanya alasan pemaaf.
Dari uraian di atas tentang kesalahan, maka penulis simpulkan bahwa kesalahan itu mengadung unsur adanya pencelaan terhadap seseorang yang telah melakukan tindak pidana. Sementara itu dalam konteks hukum pidana, kesalahan terdiri dari kesengajaan dan kealpaan.
c.	Kesengajaan
Dalam pasal-pasal KUHP, pembentuk undang-undang tidak menerangkan apa yang sebenarnya dimaksud dengan kesengajaan (opzet/dolus). Berbeda dengan Undang-undang Pidana yang pernah berlaku di negeri Belanda yaitu Crimineel Wetboek tahun 1809. Dalam Crimineel Wetboek (KUHP), dicantumkan: “kesengajaan adalah kemauan untuk melakukan atau tidak melakukan perbuatan-perbuatan yang dilarang atau diperintahkan oleh undang-undang.​[78]​
Dalam Memorie van Toelichting (MvT) menteri kehakiman sewaktu mengajukan Crimineel Wetboek tahun 1881 (yang menjadi Kitan Undang-Undang Hukum Pidana Indonesia tanu 1915), dimuat antara lain bahwa kesengajaan itu adalah dengan sadar kehendak untuk melakukan suatu kejahatan tertentu.​[79]​
Pompe mengatakan, apabila orang mengartikan maksud (oogemark) sebagai tujuan (bedoeling) seperti rencana keinginan pembuat, berarti ada perbedaan antara maksud (oogemark) dan sengaja (opzet). Apabila maksud (oogemark) dibatasi sampai tujuan terdekat (naaste doel) dari pembuat, berarti pengertian maksud (oogemark) selalu juga berarti sengaja (opzet).​[80]​
Dalam hukum pidana dikenal 2 teori tentang pengertian kesengajaan, yaitu:​[81]​
1.	Teori Kehendak (wilsttheorie)
Menurut Von Hippel, kesengajaan adalah kehendak membuat sesuatu tindakan dan kehendak menimbulkan suatu akibat dari tindakan itu. Akibat dikehendaki apabila akibat itu yang menjadi maksud dari tindakan tersebut. Sebagai contoh misalnya  A mengarahkan pistol kepada B, kemudian A menembak mati si B, maka dalam hal ini A adalah sengaja, apabila A benar-benar menghendaki kematian si B.
2.	Teori Membayangkan (Voorstellingstheorie)
Diutarakan oleh Frank, bahwa manusia tidak mungkin dapat menghendaki suatu akibat, manusia hanya dapat mengingini, mengharapkan atau membayangkan kemungkinan adanya suatu akibat. “Sengaja” apabila suatu akibat yang ditimbulkan dari suatu tindakan dibayangkan sebagai maksud dari tindakan itu. Oleh karena itu tindakan yang bersangkutan dilakukan sesuai dengan bayangan yang terlebih dahulu telah dibuatnya. Sebagi contoh misalnya A membayangkan kematian musuhnya B. Agar dapat merealisasikan bayangan tersebut, A membeli sepucuk pistol. Pistol tersebut kemudian diarahkan kepada B dan ditembakkan, sehingga B jatuh dan kemudian mati. 

Dari kedua teori tersebut, Moeljatno lebih cenderung kepada teori pengetahuan atau membayangkan. Menurut Moeljatno,​[82]​ karena dalam kehendak dengan sendirinya diliputi pengetahuan. Sebab untuk menghendaki sesuatu, orang lebih dahulu sudah harus mempunyai pengetahuan (gambaran) tentang sesuatu itu. Tapi apa yang diketahui seseorang belum tentu saja dikehendaki olehnya. Lagi pula kehendak merupakan arah, maksud atau tujuan, hal mana berhubungan dengan motif (alasan pendorong untuk berbuat) dan tujuan perbuatannya. Konsekuensinya ialah, bahwa ia menentukan sesuatu perbuatan yang dikehendaki oleh terdakwa, maka:
1.	Harus dibuktikan bahwa perbuatan itu sesuai dengan motifnya untuk berbuat dan tujuan yang hendak dicapai; 
2.	Antara motif, perbuatan dan tujuan harus ada hubungan kausal dalam batin terdakwa.

Dalam perkembangannya kemudian, secara teoritis bentuk kesalahan berupa kesengajaan itu dibedakan menjadi tiga corak, yaitu kesengajaan sebagai maksud, kesengajaan dengan sadar kepastian, dan kesengajaan dengan sadar kemungkinan(dolus eventualis ).​[83]​
d.	Kealpaan
Menurut doktrin, schuld yang sering diterjemahkan dengan “kesalahan terdiri atas kesengajaan dan kealpaan. Kedua hal tersebut dibedakan “kesengajaan” adalah dikehendaki, sedangkan “kealpaan” adalah tidak dikehendaki.​[84]​
Kealpaan adalah terdakwa tidak bermaksud melanggar larangan undang-undang, tetapi ia tidak mengindahkan larangan itu. Ia alpa, lalai, teledor dalam melakukan  perbuatan tersebut. Jadi, dalam kealpaan terdakwa kurang mengindahkan larangan sehingga tidak berhati-hati dalam melakukan sesuatu perbuatan yang objektif kausal menimbulkan keadaan yang dilarang.
KUHP tidak memberi definisi tentang kealpaan. Menurut MvT, kealpaan disatu pihak berlawanan benar-benar dengan kesengajaan dan dipihak lain dengan hal yang kebetulan (toevel atau casus).​[85]​
Simons, menerangkan bahwa umumnya kealpaan terdiri atas dua bagian, yaitu tidak berhati-hati melakukan suatu perbuatan, disamping dapat menduga akibat perbuatan itu. Meskipun suatu perbuatan dilakukan dengan hati-hati, masih juga terjadi kealpaan jika yang berbuat itu telah mengetahui bahwa dari perbuatan itu mungkin akan timbul suatu akibat yang dilarang undang-undang. Kealpaan terdapat apabila seseorang tetap melakukan perbuatan itu meskipun ia telah mengetahui atau menduga akibatnya. Dapat diduganya akibat itu lebih dahulu oleh si pelaku adalah suatu syarat mutlak. Suatu akibat yang tidak dapat diduga lebih dahulu tidak dapat dipertanggungjawabkan kepadanya sebagai kealpaan. Tentu dalam hal mempertimbangkan ada atau tidaknya “dapat diduga lebih dahulu” itu, harus diperhatikan pribadi dari si pelaku. Kealpaan tentang keadaan yang menjadikan perbuatan itu sebagai suatu perbuatan yang diancam dengan hukuman, terdapat apabila si pelaku dapat mengetahui bahwa keadaaan itu tidah ada.​[86]​

Mengenai kealpaan itu, Moeljatno mengutip dari Smidt yang merupakan keterangan resmi dari pihak pembentuk WvS sebagai berikut:​[87]​Pada umumnya bagi kejahatan-kejahatan wet mengharuskan bahwa kehendak terdakwa ditujukan pada perbuatan yang dilarang dan diancam pidana. Kecuali itu keadaan yang dilarang itu mungkin sebagian besar berbahayanya terhadap keamanan umum mengenai orang atau barang dan jika terjadi menimbulkan banyak kerugian, sehingga wet harus bertindak pula terhadap mereka yang tidak berhati-hati, yang teledor. Dengan pendek, yang menimbulkan keadaan itu karena kealpaannya. Di sini sikap batin orang yang menimbulkan keadaan yang dilarang bukanlah menentang larangan tersebut, dia tidak menghendaki atau menyetujui timbulnya hal yang dilarang, tetapi kesalahannya, kekeliruannya dalam batin sewaktu ia berbuat sehingga menimbulkan hal yang dilarang, ialah bahwa ia kurang mengindahkan larangan itu. 

Moeljatno menyimpulkan, bahwa kesengajaan adalah yang berlainan jenis dari kealpaan. Akan tetapi, dasarnya sama, yaitu:​[88]​
-	Adanya perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana, 
-	Adanya kemampuan bertanggungjawab, dan 
-	Tidak adanya alasan pemaaf.
Akan tetapi bentuknya lain. Dalam kesengajaan, sikap batin orang menentang larangan. Dalam kealpaan, kurang mengindahkan larangan sehingga tidak berhati-hati dalam melakukan sesuatu yang objektif kausal menimbulkan keadaan yang dilarang.
Terkait dengan perbuatan yang dikatakan lalai (kealpaan), pada diri pelaku terdapat:
-	Kekurangan pemikiran (penggunaan akal) yang diperlukan,
-	Kekurangan pengetahuan (ilmu) yang diperlukan,
-	Kekurangan kebijaksanaan.​[89]​ 
Selanjutnya, dengan mengutip Van Hamel, Moeljatno mengatakan kealpaan itu mengandung dua syarat, yaitu:​[90]​
-	Tidak mengadakan penduga-penduga sebagaimana diharuskan oeh hukum, dan 
-	Tidak mengadakan penghati-hati sebagaimana diharuskan oleh hukum.
Selain itu juga Moeljatno dengan mengkutip dari Simons, bahwa isi kealpaan adalah tidak adanya penghati-hatian di samping dapat diduga-duganya akan timbul akibat.​[91]​
Pada umumnya kealpaan (culpa) dibedakan atas:
1.	Kealpaan dengan kesadaran (bewuste schuld).
Dalam hal ini, si pelaku telah membayangkan atau menduga akan timbulnya suatu akibat, tetapi walaupun ia berusaha untuk mencegah, tetapi tetap timbul juga akibat tersebut. 
2.	Kealpaam tanpa kesadaran (onbewuste schuld).
Dalam hal ini, si pelaku tidak membayangkan atau menduga akan timbulnya suatu akibat yang dilarang dan diancam  hukuman oleh undang-undang, sedangkan ia seharusnya memperhitungkan akan timbulnya suatu akibat.​[92]​
Selain itu ada bentuk kealpaan, yaitu:​[93]​
1.	Kealpaan yang dilakukan secara mencolok, yang disebut dengan culpa lata,
2.	Kealpaan yang dilakukan secara ringan, yang disebut dengan culpa levis.
D.	Pengertian Sifat Melawan Hukum
Suatu tindak pidana adalah suatu perbuatan manusia yang memenuhi rumusan delik, melawan hukum dan si pelaku bersalah melakukan perbuatan tersebut.
Seperti yang disampaikan Enschede sebagaimana dikutip oleh Komariah Emong Sapardjaja, merumuskan:​[94]​ “een strafbaar feit is een menselijke gedraging die valt binnen de grenzen van een delictsomschrijving, wederrechtelijk is en ann schuld tewijten”, yaitu tindak pidana adalah suatu perbuatan manusia, yang termasuk dalam perumusan delik, melawan hukum dan kesalahan yang dapat dicelakan padanya.

Diantara unsur perbuatan/tindak pidana, salah satunya adalah  unsur sifat melawan hukum. Unsur sifat melawan hukum, merupakan suatu penilaian objektif terhadap perbuatan dan bukan terhadap si pembuat. 
Suatu perbuatan itu dikatakan melawan hukum, apabila perbuatan itu masuk dalam rumusan delik sebagaimana dirumuskan dalam undang-undang. Akan tetapi, perbuatan yang memenuhi rumusan delik itu tidak senantiasa bersifat melawan hukum. Mungkin ada yang menghilangkan sifat melawan hukumnya perbuatan tersebut. Sebagai contoh kasus menghilangkan sifat melawan hukum, yaitu:​[95]​
1.	Regu tembak yang menembak mati seorang terhukum yang dijatuhi pidana mati, memenuhi unsur-unsur Pasal 338 KUHP, akan tetapi perbuatan mereka tidak melawan hukum karena mereka menjalankan perintah jabatan yang sah (Pasal 51 ayat (1) KUHP);
2.	Jaksa menahan orang yang dicurigai telah melakukan kejahatan, ia tidak dapat dikatakan melanggar pasal 333 KUHP karena ia melaksanakan undang-undang sehingga tidak ada unsur sifat melawan hukum (Pasal 50 KUHP).
Sifat melawan hukum dapat dibedakan kedalam sifat melawan hukum formil dan sifat melawan hukum materiil. Menurut Sudarto yang dimaksud dengan:​[96]​
1.	Sifat melawan hukum formil
Menurut ajaran sifat melawan hukum formil, yaitu suatu perbuatan tersebut bersifat melawan hukum, apabila perbuatan diancam pidana dan dirumuskan sebagai suatu delik dalam undang-undang, sedang sifat melawan hukumnya perbuatan itu dapat hapus, hanya berdasarkan suatu ketentuan undang-undang. 
Jadi menurut ajaran ini melawan hukum sama dengan melawan atau bertentangan dengan undang-undang atau hukum tertulis. 
2.	Sifat melawan hukum materiil.
Menurut ajaran sifat melawan hukum yang materiil, yaitu suatu perbuatan itu melawan atau tidak, tidak hanya yang terdapat dalam undang-undang (yang tertulis) saja, akan tetapi harus dilihat berlakunya asas-asas hukum yang tidak tertulis. Sifat melawan hukunya perbuatan yang nyata-nyata masuk dalam rumusan delik itu dapat hapus berdasarkan ketentuan undang-undang dan juga berdasarkan aturan-aturan yang tidak tertulis.

Jadi menurut ajaran ini, melawan hukum sama dengan bertentangan dengan undang-undang (hukum tertulis) dan juga bertentangan dengan hukum yang tidak tertulis termasuk tata susila dan sebagainya.
Dari kedua ajaran tentang sifat melawan hukum tersebut baik yang formil maupun yang materiel dapat disimpulkan bahwa, apabila suatu perbuatan itu memenuhi rumusan delik, itu merupakan tanda atau indikasi bahwa perbuatan itu bersifat melawan hukum. Akan tetapi, sifat itu hapus apabila diterobos dengan adanya alasan pembenar. Mereka yang menganut ajaran sifat melawan hukum formil berpendapat bahwa alasan pembenar itu hanya boleh diambil dari hukum positif yang tertulis, sedangkan penganut ajaran sifat melawan hukum materiil berpendapat bahwa alasan itu boleh diambil dari luar hukum yang tertulis.
Sifat melawan hukum materiil itu dapat dibedakan kedalam dua macam fungsi, yaitu :​[97]​
1.	Fungsi negatif; dan
2.	Fungsi positif.
Ajaran sifat melawan hukum materiil dalam fungsinya yang negatif mengakui kemungkinan adanya hal-hal yang ada di luar undang-undang mempunyai kekuatan menghapus sifat melawan hukumnya perbuatan yang memenuhi rumusan undang-undang. Jadi, hal itu sebagai alasan penghapus sifat melawan hukum. Pengertian sifat melawan hukum yang materiil dalam fungsinya yang positif menganggap bahwa suatu perbuatan tetap sebagai suatu delik, meskipun tidak nyata diancam dengan pidana dalam undang-undang, apabila bertentangan dengan hukum atau ukuran-ukuran lain yang ada di luar undang-undang. Jadi, harus diakui bahwa hukum yang tak tertulis merupakan sumber hukum positif.
Moeljatno mengemukakan perbedaan pandangan yang dengan pandangan formil adalah:​[98]​
1.	Mengakui adanya pengecualian/ penghapusan dari sifat melawan hukumnya perbuatan menurut hukum yang tertulis dan yang tidak tertulis, sedangkan pandangan yang formil hanya mengakui pengecualian yang tersebut dalam undang-undang hanya mengakui pengecualian yang tersebut dalam undang-undang saja.
2.	Sifat melawan hukum adalah unsur mutlak dari tiap-tiap perbuatan pidana, juga bagi yang dalam rumusannya tidak menyebut unsur-unsur tersebut; sedang bagi pandangan yang formil, sifat tersebut tidak selalu menjadi unsur delik. Hanya jika dalam rumusan delik disebutkan dengan nyata-nyata, barulah menjadi unsur delik.
Selanjutnya disampaikan juga bahwa dengan mengakui sifat melawan hukum selalu menjadi unsur perbuatan pidana, ini tidak berarti bahwa karena itu harus selalu dibuktikan adanya unsur tersebut oleh penuntut umum. Soal apakah harus dibuktikan atau tidak, adalah tergantung dari rumusan delik, yaitu apakah dalam rumusan unsur tersebut disebutkan dengan nyata-nyata. Jika dalam rumusan delik unsur tersebut tidak dinyatakan, maka juga tidak perlu dibuktikan. Pada umumnya dalam perundang-undangan kita, lebih banyak delik yang tidak memuat unsur melawan hukum didalam rumusannya.
E.	Pengertian Asas Tiada Pertanggungjawaban Pidana Tanpa Sifat Melawan Hukum
Dalam hukum pidana yang menjadi perhatian adalah perbuatan-perbuatan yang bersifat melawan hukum saja sebagai perbuatan yang di larang dan diancam pidana. Melawan hukum adalah mencakup perbuatan melawan hukum dalam arti formil maupun materiil yaitu meskipun perbuatan tersebut tidak diatur dalam perundang-undangan, namun apabila perbuatan tersebut dianggap tercela dan dianggap sesuai dengan rasa keadilan atau norma-norma dalam masyarakat maka perbuatan tersebut dapat dipidana.
Berkaitan dengan asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum, maka unsur melawan hukum yang formil suatu perbuatan telah terpenuhi, yaitu bahwa perbuatan tersebut secara tegas bertentangan dengan aturan hukum tertulis, namun tidak bertentangan dengan norma maupun kepatutan yang ada didalam mayarakat (adat), maka sifat melawan hukum perbuatan tersebut hapus sehingga tidak menimbulkan pidana.
Menurut Barda Nawawi Arief, tidak adanya batasan secara yuridis tentang pengertian tindak pidana, namun dalam praktik diartikan, bahwa tindak pidana adalah suatu perbuatan yang telah dirumuskan dalam undang-undang. Hal tersebut didasarkan pada perumusan asas legalitas Pasal 1 KUHP yang mengandung asas “nullum delictum sine lege” dan sekaligus mengandung asas “sifat melawan hukum yang formil/positif”. Menurut beliau, secara teoritis dan menurut yurisprudensi serta menurut rasa keadilan, diakui adanya asas “tiada tindak pidana dan pemidanaan tanpa sifat melawan hukum (secara Materiil)” atau asas “sifat melawan hukum yang negatif’. Asas ini dikenal juga dengan sebutan asas “ketidakadaan sifat melawan hukum” (the absen of unlawfullness). Apabila unsur melawan hukum itu tidak ada/tidak terbukti, maka si pelaku tidak dapat dipidana. Ini berarti ketentuan itu mengandung didalamnya asas “tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum” (no liability without unlafulness).​[99]​






















HASIL PENELITIAN DAN PEMBAHASAN

A.	Kebijakan Hukum Pidana Positif Terhadap Asas Tiada Pertanggungjawaban Pidana Tanpa Sifat Melawan Hukum 
Uraian dalam sub bab ini akan menjawab permasalahan yang ada dalam penelitian, yaitu bagaimana sebenarnya penetapan asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum dalam hukum pidana positip saat ini.
Pada bagian pertama akan diuraikan mengenai asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum didalam KUHP. Pada bagian ini akan diuraikan mengenai beberapa pasal dalam KUHP baik dalam Buku II maupun Buku III yang mencantumkan dengan tegas/ekspisit istilah “melawan hukum”.
Pada bagian kedua, akan diuraikan mengenai asas tiada pertanggungjawaban  pidana tanpa sifat melawan hukum  diluar KUHP. Beberapa ketentuan perundang-undangan yang bersifat khusus  yang dalam beberapa pasal juga ada yang mencantumkan secara tegas/eksplisit tentang istilah ”melawan hukum” yang juga diuraikan pada bagian ini.

A.1. 	Kebijakan Hukum Pidana Terhadap Asas Tiada Pertanggungjawaban Pidana Tanpa Sifat Melawan Hukum dalam KUHP
Dalam Buku II dan Buku III KUHP, terdapat model pasal yang merumuskan secara tegas/eksplisit istilah “melawan hukum” dan terdapat pasal yang tidak merumuskan secara tegas/eksplisit istilah “melawan hukum”, namun pada hakikatnya bahwa semua tindak pidana adalah melawan hukum.
Apabila dicermati rumusan pasal-pasal yang ada dalam KUHP, terutama Buku II dan Buku III, tampak dengan jelas dirumuskan secara tegas/eksplisit istilah melawan hukum. Berikut ini akan dikutipkan rumusan pasal-pasal KUHP tersebut: 
Pasal 167
(1) 	Barangsiapa memaksa masuk ke dalam rumah, ruangan atau pekarangan tertutup yang dipakai orang lain dengan melawan hukum atau berada disitu dengan melawan hukum, dan atas permintaan yang berhak atau suruhannya tidak pergi dengan segera, diancam dengan pidana penjara paling lama sembilan bulan atau pidana denda paling banyak empat ribu lima ratus rupiah;

Pasal 168 
(1)	Barangsiapa memaksa masuk ke dalam ruangan untuk dinas umum, atau berada disitu dengan melawan hukum dan atas permintaan pejabat yang berwenang tidak pergi dengan segera, diancam dengan pidana penjara paling lama empat bulan dua minggu atau denda paling banyak tiga ratus rupiah;

Pasal 179:
“Barangsiapa dengan sengaja menodai kuburan, atau dengan sengaja dan melawan hukum menghancurkan atau merusak tanda peringatan di tempat kuburan, diancam dengan pidana penjara paling lama satu tahun empat bulan”.

Pasal 180:
“Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum menggali atau mengambil jenasah, atau memindahkan atau mengangkut jenazah yang sudah digali atau diambil, diancam dengan pidana penjara paling lama satu tahun empat bulan atau denda paling banyak tiga ratus rupiah”.

Pasal 189:
“Barangsiapa pada waktu ada atau akan ada kebakaran, dengan sengaja atau melawan hukum menyembunyikan atau membikin tak dapat dipakai, perkakas-perkakas atau alat-alat pemadam api atau dengan cara apa pun merintangi atau menghalang-halangi pekerjaan memadamkan api, diancam dengan pidana penjara paling lama tujuh tahun”.

Pasal 190:
“Barangsiapa pada waktu ada, atau akan ada banjir, dengan sengaja atau melawan hukum menyembunyikan atau membikin tak dapat dipakai, bahan-bahan untuk tanggul atau perkakas-perkakas, atau mengagalkan usaha untuk membetulkan tanggul-tanggul atau bangunan-bangunan pengairan lainnya; atau merintangi usaha untuk mencegah atau menahan banjir, diancam dengan pidana penjara paling lama tujuh tahun”.

Pasal 198:
“Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum menenggelamkan atau mendamparkan, menghancurkan, membikin tak dapat dipakai atau merusak perahu, diancam:
ke-1. 	dengan pidana penjara paling lama lima belas tahun, jika karenanya timbul bahaya bagi nyawa orang lain;
ke-2. 	dengan pidana penjara seumur hidup atau pidana penjara selama waktu tertentu paling lama dua puluh tahun, jika karenanya timbul bahaya bagi nyawa orang lain dan mengakibatkan matinya orang”.

Pasal 253: 
“Diancam dengan pidana penjara paling lama tujuh tahun:
ke-1.	barangsiapa meniru atau memalsu meterai yang dikeluarkan pemerintah Indonesia, atau jika diperlukan tanda tangan untuk syahnya meterai itu; meniru atau memalsu tanda tangan, dengan maksud untuk memakai atau menyuruh orang lain pakai meterai itu sebagai meterai yang tulen dan tidak dipalsu atau yang sah; 
ke-2. 	barangsiapa dengan maksud yang sama, membikin meterai tersebut dengan menggunakan cap yang tulen secara melawan hukum”.

Pasal 257:
“Barangsiapa dengan sengaja memakai, menjual, menawarkan, menyerahkan, mempunyai persediaan untuk dijual, atau memasukkan ke Indonesia meterai, tanda atau merek tidak tulen, dipalsu atau dibikin secara melawan hukum ataupun benda-benda di mana mereka itu dibubuhkannya secara melawan hukum, seolah-olah meterai, tanda atau merek itu tulen, tidak dipalsu dan tidak dibikin secara melawan hukum; ataupun tidak dibubuhkan secara melawan hukum pada benda-benda itu, diancam dengan pidana penjara sama dengan yang ditentukan pada Pasal 253-256, menurut perbedaan yang ditentukan dengan pasal-pasal itu”.

Pasal 333
(1)	Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum merampas kemerdekaan seseorang, atau meneruskan perarnpasan kemerdekaan yang demikian, diancam dengan pidana penjara paling lama delapan tahun;

Pasal 334
(1)	Barangsiapa karena kealpaannya menyebabkan seseorang dirampas kemerdekaannya secara melawan hukum, atau diteruskannya perampasan kemerdekaan yang demikian, diancam dengan kurungan paling lama tiga bulan atau denda paling banyak tiga ratus rupiah”. 

Pasal 335  
(1)	Diancam dengan pidana penjara paling lama satu tahun atau denda paling banyak empat ribu lima ratus rupiah”:
ke-1 	barangsiapa secara melawan hukum memaksa orang lain supaya melakukan, tidak melakukan atau membiarkan sesuatu, dengan memakai kekerasan, sesuatu perbuatan lain maupun perlakuan yang tak menyenangkan, atau dengan memakai ancaman kekerasan, sesuatu perbuatan lain maupun perlakuan yang tak menyenangkan, baik terhadap orang  itu sendiri maupun orang lain;

Pasal 362
 “Barangsiapa mengambil barang sesuatu, yang seluruhnya atau sebagian kepunyaan orang lain, dengan maksud untuk dimiliki secara melawan hukum, diancam karena pencurian, dengan pidana penjara paling lama lima tahun atau denda paling banyak enam puluh rupiah”.

Pasal 368
(1)	Barangsiapa dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri atau orang lain secara melawan hukum, memaksa seseorang dengan kekerasan atau ancaman kekerasan, untuk memberikan barang sesuatu, yang seluruhnya atau sebagian adalah kepunyaan orang itu atau orang lain; atau supaya memberi hutang maupun menghapuskan piutang, diancam, karena pemerasan, dengan pidana penjara paling lama sembilan tahun;
	
Pasal 369 
(1)	Barabgsiapa dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri atau orang lain secara melawan hukum, dengan ancaman pencemaran baik dengan lesan atau tulisan atau dengan ancaman akan membuka rahasia, memaksa seseorang supaya memberikan barang sesuatu yang seluruhnya sebagaian kepunyaan orang itu atau orang lain; atau supaya memberi utang atau menghapuskan piutang, diancam dengan pidana penjara paling lama empat tahun;

Pasal 372 
“Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum mengaku sebagai milik sendiri barang sesuatu yang seluruhnya atau sebagian adalah kepunyaan orang lain, tetapi yang ada dalam kekuasaaannya bukan karena kejahatan, diancam, karena penggelapan, dengan pidana penjara paling lama empat tahun atau denda paling banyak enam puluh rupiah”.

Pasal 378
 “Barangsiapa dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri atau orang lain secara melawan hukum dengan nama palsu atau martabat palsu; dengan  tipu muslihat, ataupun rangkaian kebohongan, menggerakkan orang lain untuk menyerahkan barang sesuatu kepadanya, atau supaya memberi utang maupun menghapuskan piutang, diancam, karena penipuan, dengan pidana penjara paling lama empat tahun”.

Pasal 382
“Barangsiapa dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri atau orang lain secara melawan hukum, atas kerugian penanggung asuransi atau pemegang surat bodemerij yang sah, menimbulkan kebakaran atau ledakan pada suatu barang yang dipertanggungkan terhadap bahaya kebakaran; atau mengkaramkan, mendamparkan, menghancurkan, merusakkan, atau membikin tak dapat dipakai, perahu yang dipertanggungkan atau yang muatannya maupun upah yang akan diterima untuk pengangkutan muatannya yang dipertanggungkan; ataupun yang atasnya telah diterima uang bodemerij, diancam dengan pidana penjara paling lama lima tahun”.

Pasal 390
“Barangsiapa dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri atau orang lain secara melawan hukum, dengan menyiarkan kabar bohong yang menyebabkan harga barang-barang dagangan, dana-dana atau surat-surat berharga menjadi turun atau naik, diancam dengan pidana penjara paling lama dua tahun delapan bulan”.

Pasal 406
(1)	Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum menghancurkan, merusakkan, membikin tak dapat dipakai atau menghilangkan barang sesuatu yang seluruhnya atau sebagian adalah kepunyaan orang lain, diancam dengan pidana penjara paling lama dua tahun delapan bulan atau denda paling banyak tiga ratus rupiah;
(2)	Dijatuhkan pidana yang sama terhadap orang, yang dengan dan melawan hukum membunuh, merusakan, membikin tak dapat digunakan atau menghilangkan hewan, yang seluruhnya atau sebagian adalah kepunyaan orang lain.

Pasal 408 
“Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum menghancurkan, merusakkan atau membikin tak dapat dipakai bangunan-bangunan, kereta api, trem, telegraf, telepon atau listrik, atau bangunan-bangunan untuk membendung, membagi atau menyalurkan air, saluran gas, air atau riool yang digunakan untuk keperluan umum, diancam dengan pidana penjara paling lama empat tahun”.

Pasal 410






(1)	Seorang pejabat yang sengaja minta bantuan angkatan bersenjata untuk melawan hukum pelaksanaan ketentuan undang-undang, perintah penguasa umum menurut undang-undang, putusan atau surat perintah pengadilan, diancam dengan pidana penjara paling lama tujuh tahun;

Pasal 423
“Seorang pejabat yang dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri atau orang lain serta melawan hukum, dengan menyalahgunakan kekuasaannya, memaksa seseorang memberikan sesuatu, untuk membayar atau menerima pembayaran dengan potongan, atau untuk mengerjakan sesuatu bagi diri sendiri, diancam dengan pidana penjara paling lama enam tahun”.

Pasal 424
“Seorang pejabat yang, dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri atau orang lain secara melawan hukum, dengan menyalahgunakan kekuasanaannya, menggunakan tanah negara diatas mana ada hak-hak pakai Indonesia, diancam pidana penjara paling lama enam tahun”.

Pasal 427
(1)	Diancam dengan pidana penjara paling lama empat tahun:
ke-1. 	seorang pejabat dengan tugas penyidik perbuatan pidana, yang sengaja tidak memenuhi permintaan untuk menyatakan bahwa ada orang dirampas kemerdekaannya secara melawan hukum, atau yang sengaja tidak memberitahukan hal itu kepada kekuasaan yang lebih tinggi;
ke-2. 	seorang pejabat yang dalam menjalankan tugasnya mengetahui bahwa ada orang dirampas kemerdekaannya secara melawan hukum, sengaja tidak memberitahukan hal itu dengan segera kepada pejabat yang tugasnya menyidik perbuatan pidana.

Pasal 429
(1)	Seorang pejabat yang, dengan melampaui kekuasaan atau tanpa mengindahkan cara-cara yang ditentukan dalam peraturan umum, memaksa masuk ke dalam rumah, ruangan atau perkarangan tertutup yang dipakai oleh orang lain, atau jika berada di situ secara melawan hukum, tidak segera pergi atas permintaan yang berhak atau atas nama orang itu, diancam dengan pidana penjara paling lama satu tahun empat bulan atau denda paling lama tiga ratus rupiah; 
Pasal 431
“Seorang pejabat suatu lembaga pengangkutan umum, yang dengan sengaja dan melawan hukum membuka suatu surat, barang tertutup atau paket yang diserahkan kepada lembaga itu, memeriksa isinya, atau memberitahukan isinya kepada orang lain, diancam dengan pidana penjara paling lama dua tahun”.

Pasal 433
“Seorang pejabat telegraf atau telepon, atau orang lain yang ditugasi pengawasan perkerjaan telegraf atau telepon yang digunakan untuk kepentingan umum, diancam:
ke-1. dengan pidana penjara paling lama dua tahun, jika ia dengan sengaja dan melawan hukum memberitahukan kepada orang tentang kabar yang diserahkan kepada jawatan telegraf atau telepon atau kepada lembaga semacam itu, atau dengan sengaja dan melawan hukum membuka, membaca, atau memberitahukan kabar telegraf atau telepon kepada orang lain;

Pasal 448
“Seorang penumpang kapal Indonesia yang terampas kekuasaan atas kapal tersebut secara melawan hukum, diancam dengan pidana penjara paling lama delapan tahun enam bulan”.

Pasal 453
“Diancam dengan pidana penjara paling lama dua tahun delapan bulan seorang nahkoda kapal Indonesia yang, sesudah dimulai penerimaan atau penyewaan kelasi, tapi sebelum perjanjiannya habis dengan sengaja dan melawan hukum menarik diri dari pimpinan kapal itu”.

Pasal 455
“Diancam karena melakukan disersi biasa, dengan pidana penjara paling lama empat bulan dua minggu, seorang anak buah kapal (scheepsgzel) kapal Indonesia, yang dengan sengaja dan melawan hukum tidak mengikuti atau tidak meneruskan perjalanan, yang telah disetujui”.

Pasal 466
“Diancam dengan pidana penjara paling lama tujuh tahun; seorang nahkoda kapal Indonesia, yang dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri atau orang lain secara melawan hukum, atau untuk menutupi keuntungan meminjamkan uang atas kapalnya, atas perlengkapannya, atau perbekalannya, maupun mejual atau mengadaikan barang-barang muatan atau perbekalan kapalnya; memperhitungkan kerugian atau pengeluaran yang dibikin-bikin, atau tidak menjaga supaya buku-buku harian dikapal dipelihara menurut undang-undang, ataupun tidak mengurus keselamatan surat-surat kapal, ketika meninggalkan kapalnya”.

Pasal 467
“Seorang nahkoda kapal Indonesia, yang dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri atau orang lain secara melawan hukum, atau untuk menutupi keuntungan yang demikian, mengubah haluan kapalnya, diancam dengan pidana penjara paling lama empat tahun”.

Pasal 472
“Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum, menghancurkan, merusakkan, atau membikin tak dapat dipakai muatan, perbekalan atau barang keperluan yang ada dalam kapal, diancam dengan pidana penjara paling lama dua tahun delapan bulan”.

Pasal 479a. 
(1)	Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum menghancurkan, membuat tidak dapat dipakai atau merusak bangunan untuk pengamanan lalu lintas udara atau mengagalkan usaha untuk pengamanan bangunan tersebut, dipidana dengan pidana penjara selama-lamanya enam tahun;

Pasal 479c.
(1)	Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum menghancurkan, merusak, mengambil atau memindahkan tanda atau alat untuk pengamanan penerbangan, atau menggagalkan bekerjanya tanda atau alat tersebut, atau memasang tanda atau alat yang keliru, dipidana dengan pidana penjara selama-lamanya enam tahun.

Pasal 479e.





“Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum mencelakakan, menghancurkan, membuat tidak dapat dipakai atau merusak pesawat udara, dipidana:
a.	dengan pidana penjara selama-lamanya lima belas tahun, jika perbuatan itu timbul bahaya bagi nyawa orang lain;
b.	dengan pidana penjara seumur hidup atau pidana penjara untuk selama-lamanya dua puluh tahun, jika karena perbuatan itu mengakibatkan matinya orang.

Pasal 479h.
(1)	Barangsiapa dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri, atau orang lain dengan melawan hukum, atas kerugian penanggung asuransi menimbulkan kebakaran atau ledakan, kecelakaan, kehancuran, kerusakan atau membuat tidak dapat dipakainya pesawat udara, yang dipertanggungkan terhadap bahaya tersebut diatas atau yang dipertanggungkan muatannya maupun upah yang akan diterima untuk pengangkutan muatannya, ataupun untuk kepentingan muatan tersebut telah diterima uang tanggungan, dipidana dengan pidana penjara selama-lamanya sembilan tahun; 
(3)  Barangsiapa dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri atau orang lain dengan melawan hukum atas kerugian penanggung asuransi, menyebabkan penumpang pesawat udara yang ditanggungkan terhadap bahaya, mendapat kecelakaan, dipidana:
a.	dengan pidana penjara selama-lamanya sepuluh tahun, jika karena perbuatan itu menyebabkan luka berat;
b.	dengan pidana penjara selama-lamanya lima belas tahun, jika karena perbuatan itu mengakibatkan matinya orang.

Pasal 479i
“Barangsiapa dalam pesawat udara dengan perbuatan yang melawan hukum, merampas atau mempertahankan perampasan atau menguasai pesawat udara dalam penerbangan, dipidana dengan pidana penjara selama-lamanya dua belas tahun”.

Pasal 479l.
“Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum melakukan perbuatan kekerasan terhadap seseorang di dalam pesawat udara dalam penerbangan, jika perbuatan itu dapat membahayakan keselamatan pesawat tersebut, dipidana dengan pidana penjara selama-lamanya lima belas tahun”.

Pasal 479m.
“Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum merusak pesawat udara dalam dinas atau menyebabkan kerusakan atas pesawat udara tersebut yang menyebabkan tidak dapat terbang atau membahayakan keamanan penerbangan, dipidana dengan pidana penjara selama-lamanya lima belas tahun”.

Pasal 479n.
“Barangsiapa dengan sengaja dan melawan hukum menempatkan atau menyebabkan ditempatkannya di dalam pesawat udara dalam dinas, dengan cara apa pun, alat atau bahan yang dapat menghancurkan pesawat udara atau menyebabkan kerusakan pesawat udara tersebut yang membuatnya tidak dapat terbang atau menyebabkan kerusakan pesawat udara tersebut yang dapat membahayakan keamanan dalam penerbangan, dipidana dengan pidana penjara selama-lamanya lima belas tahun”.

Pasal 493
“Barangsiapa secara melawan hukum di jalan umum membahayakan kebebasan bergerak orang lain, atau terus mendesakkan dirinya, bersama dengan seorang atau lebih kepada orang lain yang tidak menghendaki itu dan sudah tegas dinyatakan; atau mengikuti orang lain secara mengganggu, diancam dengan kurungan paling lama satu bulan atau denda paling banyak seratus rupiah”.

Pasal 522
“Barangsiapa menurut undang-undang dipanggil sebagai saksi, ahli atau juru bahasa, tidak datang secara melawan hukum, diancam dengan denda paling banyak enam puluh rupiah”.

	Dari 465 pasal yang ada dalam hukum positif yaitu KUHP baik Buku II dan Buku III (kejahatan dan pelanggaran), ternyata hanya terdapat 46 pasal yang merumuskan secara tegas/ekspilis unsur “melawan hukum”, dan ada beberapa ketentuan dalam pasal KUHP yang tidak merumuskan secara tegas/eksplisit unsur “melawan hukum, walaupun secara hakikatnya bahwa semua tindak pidana adalah melawan hukum, baik secara formal maupun secara matreriil.
Adanya penegasan yang menyatakan bahwa setiap tindak pidana dianggap selalu bertentangan dengan hukum, maka sifat melawan hukum merupakan unsur mutlak dari tindak pidana. Artinya walaupun dalam perumusan delik tidak dirumuskan secara tegas adanya unsur melawan hukum, namun delik itu harus selalu dianggap bersifat melawan hukum.
Hal tersebut dipertegas oleh Moeljatno​[100]​, yaitu untuk adanya perbuatan pidana harus ada unsur-unsur:
1.	Perbuatan (manusia)
2.	Yang memenuhi rumusan dalam undang-undang (merupakan syarat formil)
3.	Bersifat melawan hukum (merupakan syarat materiil) 
Syarat formil itu harus ada, karena tuntutan asas legalitas dalam Pasal 1 ayat (1) KUHP, sedangkan keharusan adanya syarat materiil, karena perbuatan itu harus pula betul-betul dirasakan oleh masyarakat sebagai perbuatan yang tidak boleh atau tidak patut dilakukan, karena bertentangan dengan tata pergaulan masyarakat yang dicita-citakan. 

Dari pendapat Moelyatno  tersebut diatas, tersirat bahwa “melawan hukum” merupakan salah satu unsur dari perbuatan/tindak pidana, sehingga dalam banyak kesempatan orang menyebut istilah melawan hukum itu untuk menunjuk pada pengertian tentang syarat umum untuk dapat dipidana yang tersebut dalam rumusan perbuatan/tindak pidana.
Dalam hal perbuatan dikatakan sebagai perbuatan melawan hukum apabila perbuatan tersebut bertentangan dengan hukum pada umumnya. Hukum di sini, tidak hanya berupa hukum atau ketentuan-ketentuan dalam undang-undang saja atau sebagai syarat formil, tetapi juga hukum tidak tertulis yaitu hukum masyarakat (nilai-nilai dalam masyarakat) yang harus ditaati dalam hidup bermasyarakat. 
Sifat melawan hukum dipakai untuk menunjuk pada sifat melawan hukum sebagai syarat tertulis untuk dapat dipidana, sehingga sifat melawan hukum yang secara eksplisit tercantum sebagai unsur delik. Substansi dari perbuatan melawan hukum adalah sebagai berikut:
1.	Bertentangan dengan kewajiban hukum si pelaku, atau
2.	Melanggar hak subyektif orang lain, atau melanggar kaidah tata susila,
3.	Bertentangan dengan asas kepatutan, ketelitian serta sikap hati-hati dalam pergaulan hidup masyarakat,
Dari hal tersebut di atas tersirat bahwa melawan hukum merupakan salah satu unsur dari perbuatan pidana, dan perbuatan-perbuatan pidana tersebut dilarang dan diancam dengan pidana. Sifat melawan hukum dipakai untuk menunjuk pada pengertian sifat melawan hukum sebagai syarat tertulis untuk dapat dipidana. Jadi sifat melawan hukum yang secara ekplisit tercantum sebagai unsur delik. 
Penetapan bahwa dalam isi rumusan tindak pidana mengharuskan adanya sifat melawan hukum atau dapat dicelanya perbuatan itu, tidak selalu dipenuhi dan juga tidak selalu dicantumkan, akan tetapi sebagai tanda tetap ada. Keberadaannya terlihat dari kelakuan-kelakuan tertentu, keadaan-keadaan tertentu, atau akibat-akibat tertentu yang dilarang atau diharuskan, tetapi dalam beberapa pasal tindak pidana justru kata melawan hukum tercantum secara tegas. Pencantuman perkataan melawan hukum dalam beberapa rumusan delik tertentu menurut penjelasan WvS adalah “akan terjadinya bahaya, bahwa seseorang yang berbuat sesuai dengan hak yang dipunyainya, dan karenanya menjalankan peraturan perundang-undangan, akan termasuk dalam rumusan tindak pidana”.​[101]​
Tentang sifat melawan hukum harus dicantumkan atau tidak dalam setiap rumusan delik, mempunyai hubungan dengan ajaran sifat melawan hukum yang formal dan yang meteriil.
Ajaran sifat melawan hukum yang formil mengatakan bahwa apabila suatu perbuatan telah mencocoki semua unsur yang termuat dalam rumusan tindak pidana, maka perbuatan tersebut dikatakan sebagai perbuatan/tindak pidana. Jika ada alasan-alasan pembenar, maka alasan-alasan tersebut harus disebutkan secara tegas dalam undang-undang. Sedangkan ajaran yang materiil mengatakan bahwa disamping memenuhi syarat-syarat yang formal, yaitu mencocoki semua unsur yang tercantum dalam rumusan delik, perbuatan itu harus juga bener-bener dirasakan oleh masyarakat sebagai perbuatan yang tidak patut atau tercela. Ajaran materiil ini juga mengakui adanya alasan-alasan pembenar diluar undang-undang, dengan kata lain, alasan pembenar dapat berada pada hukum yang tidak tertulis.
Berkaitan dengan asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum,  maka unsur  formil suatu perbuatan telah terpenuhi yaitu bahwa perbuatan tersebut secara tegas bertentangan dengan aturan hukum tertulis, apabila tidak bertentangan dengan norma maupun kepatutan yang ada didalam masyarakat (adat), maka sifat melawan hukum perbuatan tersebut hapus dan tidak menimbulkan pidana.
Menurut Moeljatno bahwa salah satu unsur dari tindak pidana adalah unsur sifat melawan hukum. Unsur tersebut merupakan suatu penilaian obyektif terhadap perbuatannya, bukan terhadap si pembuat.    Perbuatan seseorang yang dapat dikatakan melawan hukum yaitu  apabila perbuatan itu masuk dalam rumusan delik sebagaimana yang dirumuskan dalam undang-undang, namun adakalanya perbuatan seseorang yang telah memenuhi rumusan delik (undang-undang pidana) itu tidak senantiasa bersifat melawan hukum, sebab mungkin ada hal yang menghilangkan sifat melawan hukumnya perbuatan tersebut,​[102]​
Ke46 pasal dalam KUHP tersebut secara tersurat adalah mengandung sifat melawan hukum formil, akan tetapi secara tersirat juga mencantumkan sifat melawan hukum materiil, karena sifat melawan hukum materiil sebenarnya terdapat pada seluruh pasal-pasal baik dalam Buku II maupun dalam Buku III KUHP.
Hal tersebut dapat dicontohkan dengan adanya perbuatan yang dapat menghapuskan sifat melawan hukumnya perbuatan yang terdapat dalam undang-undang, dengan kata lain apabila perbuatan itu masuk dalam rumusan delik sebagaimana dirumuskan dalam undang-undang, akan tetapi perbuatan yang memenuhi rumusan delik itu tidak senantiasa bersifat melawan hukum, sebab mungkin ada hal yang menghilangkan sifat melawan hukumnya perbuatan tersebut. Hal ini dapat dilihat, antara lain dalam pasal-pasal sebagai berikut:
1.	Jaksa yang menahan seseorang yang sangat dicurigai telah melakukan kejahatan. Hal itu tidak dapat dikatakan melakukan kejahatan tersebut dalam Pasal 333 KUHP, karena jaksa itu melaksanakan undang-undang sehingga tidak ada unsur melawan hukum (Pasal 50 KUHP).
2.	Beberapa petugas ronda melihat asap keluar dari sebuah rumah kosong, petugas tersebut mengira di dalam rumah terjadi kebakaran dan akibatnya dapat membahayakan pemukiman sekitar, maka petugas ronda tersebut memanjat pagar dan mendobrak/merusak pintu rumah, maka perbuatan petugas ronda tersebut tidak memenuhi unsur delik yang terdapat dalam Pasal 167 KUHP, yaitu “memaksa masuk” ke dalam rumah, karena perbuatan tersebut tidak melawan hukum.
Dari contoh di atas sifat melawan hukum materiil dapat menghapuskan sifat melawan hukum formil.
Hal tersebut dipertegas dengan pendaptnya J.A.W Lensing dalam Barda Nawawi Arief, sewaktu menjelaskan pasal-pasal WvS Belanda yang mengandung unsur sifat melawan hukum (antara lain Pasal 282 WvS tentang perampasan kemerdekaan, Pasal 317 WvS tentang pemerasan, Pasal 350 WvS tentang perusakan barang). Dari hal tersebut Barda Nawawi menyimpulkan bahwa sebenarnya di dalam KUHP juga ada asas “tidak adanya sifat melawan hukum secara materiel” (asas AVAW. Afwezigheid van alle materiele wederrechtelijkheid) sebagai asas yang menghapuskan (“mengaktifkan”) sifat melawan hukumnya perbuatan (secara formal). Hanya saja asas tersebut tidak dirumuskan sebagai “asas umum” (dalam Buku I).​[103]​

Meskipun didalam sifat melawan hukum formil, terkandung pula asas legalitas yang terdapat dalam Pasal 1 ayat 1 KUHP yaitu “Tiada suatu perbuatan yang dapat dipidana kecuali atas kekuatan aturan pidana dalam perundang-undangan yang telah ada, sebelum perbuatan itu dilakukan”, akan tetapi dengan adanya penegasan unsur melawan hukum dalam beberapa pasal KUHP positif, maka unsur melawan hukum adalah syarat tertulis dalam penjatuhan pidana atau sebagai syarat formil, namun dalam KUHP positif tidak menjelaskan secara terperinci bagaimanakah unsur melawan hukum secara materiil terpenuhi atau dengan kata lain asas tiada pertangungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum itu hanya ada dalam teori, karena tidak mungkin seseorang melakukan tindak pidana tanpa sifat melawan hukum.
Di Indonesia tidak ada batasan/pengertian juridis tentang tindak pidana, yang ada hanya landasan juridis, bahwa suatu perbuatan (feit) dikatakan sebagai perbuatan yang dapat dipidana (strafbaar feit) apabila telah ditentukan dalam undang-undang. Asas ini dikenal dengan istilah asas legalitas. Dalam praktek, asas ini sering dimaknakan secara formal, tidak secara materiil, padahal dilihat secara materiil tidak selalu perbuatan memenuhi rumusan delik harus dinyatakan sebagai tindak pidana. Dalam kajian teoritik dan komparatif, disamping ada asas legalitas (asas melawan hukum formal/positif), ada pula asas melawan hukum yang materiel/negatif. Asas terakhir ini dikenal dengan berbagai istilah ”tiada delik tanpa sifat melawan hukum (secara materiil)”; ”tiada pidana/pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum” (dikenal dengan asas ”no liability without unlawfullness”). Asas tidak adanya sifat melawan hukum secara materiil ini, identik dengan ”insignificance theory” atau ”insignificance principle”. Menurut teori/prinsip ini, apabila suatu perbuatan walaupun sudah memenuhi rumusan delik, namun apabila ”tidak signifikan” dengan karakteristik/sifat hakiki dari suatu tindak pidana, tidaklah dapat dinyatakan sebagai tindak pidana.​[104]​  

Adanya beberapa ketentuan pasal dalam KUHP yang menyebutkan secara ekplisit unsur melawan hukum, yang menyatakan bahwa perbuatan tersebut sebagai perbuatan yang dapat dipidana, namun ada juga beberapa ketentuan dalam KUHP yang tidak menyebutkan unsur melawan hukum secara eksplisit/tegas dalam KUHP, akan tetapi tetap juga sebagai perbuatan yang dapat dipidana. Hal tersebut dipertegas dengan pendapatnya Moeljatno, yang menyatakan bahwa didalam pasal-pasal KUHP penempatan unsur melawan hukum karena:
1.	Unsur melawan hukum yang dinyatakan secara tegas. 
Misal yang diatur dalam Pasal 167, Pasal 333, Pasal 406 KUHP.
Unsur melawan hukum yang dinyatakan secara tegas, maka tidak menimbulkan persoalan yaitu terhadap si pelaku dapat dipersalahkan atau tidak maka harus dibuktikan apakah perbuatannya melawan hukum. Adapun dasar pemikiran pembentuk undang-undang merumuskan dengan tegas adalah dikembalikan kepada riwayat pembentukan pasal-pasal tersebut (Pasal 167, Pasal 333, Pasal 406) dimana pembentuk undang-undang kuatir mungkin ada seseorang yang berwenang melakukan perbuatan yang melanggar hukum dan ini jika unsur tersebut tidak dinyatakan secara tegas, maka terhadap si pelaku dapat diancam dengan pidana. Akan tetapi unsur melawan hukum tersebut dalam Pasal 167, Pasal 333, Pasal 406 KUHP dinyatakan secara tegas sebagai unsur.
2.	Unsur Melawan hukum yang dinyatakan tidak secara tegas terdapat pada sebagian besar dari pada delik.
Apakah dianggap sebagai unsur atau tidak, dengan perkataan lain apakah terhadap si pelaku harus dibuktikan atau tidak bahwa perbuatnnya melawan hukum. dalam hal ini terdapat perbedaan pendapat diantara para sarjana:
-	Simons:
Jika unsur melawan hukum tidak dinyatakan secara tegas sebagai unsur, maka bukanlah merupakan unsur delik karena itu tidak perlu dibuktikan.
-	Zevenbergen dan Van Hamel:
Jika unsur melawan hukum tidak dinyatakan secara tegas maka haruslah dianggap sebagai unsur oleh karena itu harus dibuktikan.​[105]​
 
Asas tiada pertanggungjawaban tanpa sifat melawan hukum berkaitan erat dengan sifat melawan hukum materiil. Sifat melawan hukum materiil, tentunya tidak dapat dilepaskan dari pengertian /pendapat/pemahaman/pemikiran seseorang mengenai apa yang dimaksud dengan sifat melawan hukum materiil dan setiap orang bisa memberikan pengertian atau pendapat yang berbeda.
Menurut Barda Nawawi Arief,  perbedaan pandangan terhadap sifat melawan hukum materiil, berkisar pada pemberian makna/kriteria “materiel” dalam istilah “sifat melawan hukum mateiel” itu sendiri, yaitu:​[106]​
1.	Pandangan pertama mengkaitkan atau melihat makna “materiel” dari sifat/hakikat perbuatan yang terlarang dalam undang-undang (perumusan delik tertentu). Jadi yang dilihat/dinilai secara materiel adalah “perbuatan”nya.
2.	Pandangan kedua, mengkaitkan atau melihat makna “materiel” dari sudut sumber hukum. jadi yang dilihat/dinilai secara materiel adalah “sumber hukum”nya.
Selain itu menurut Barda Nawawi Arief, bahwa:​[107]​
1.	Menurut pandangan pertama, kriteria materiel itu digunakan:
-	Untuk menilai atau memberikan penafsiran meteriel terhadap “perbuatan “ atau “kepentingan hukum” yang hendak dilindungi oleh pembuat undang-undang dalam perumusan delik tertentu; dan
-	Untuk menghapuskan/meniadakan sifat melawan hukum formal yang telah ditetapkan dalam undang-undang, jadi sifat melawan hukum materiel hanya digunakan dalam fungsinya yang “negatif” sebagai alasan pembenar.
2.	Menurut pandangan kedua, kriteria materil tidak hanya dapat digunakan:
-	Untuk menilai perbuatan yang telah ditetapkan/dirumuskan sebagai delik dalam undang-undang, tetapi juga terhadap perbuatan tercela lainnya diluar undang-undang (hukum tertulis); dan
-	Dimungkinkan sifat melawan hukum materiel dalam fungsingnya yang negatif maupun positif.
Disamping itu menurut Barda Nawawi Arief,​[108]​  bahwa pandangan yang pertama hanya memberikan penilaian/penafsiran materiel terhadap perbuatan atau kepentingan hukum yang telah dirumuskan dalam undang-undang atau yang hendak dilindungi oleh pembuat undang-undang, tampaknya masih dilatarbelakangi oleh kriteria atau orientasi pada asas legalitas formal dalam  Pasal 1 ayat 1 KUHP yang bertolak dari paham “legisme” dan nilai/ide dasar “kepastian hukum”. sedangkan pandangan kedua, tampaknya sudah dipengaruhi oleh pandangan asas legalitas materiel atau asas keseimbangan monodualistik (antara kriteria/patokan formal dan materiel; atau antara nilai kepastian hukum dan keadilan/kelenturan.
Perkembangan mengenai unsur sifat melawan hukum di Indonesia menjadi persoalan yang sangat penting karena unsur sifat melawan hukum diikuti pula dengan perkembangan hukum tidak tertulis yaitu hukum adat yang ada di Indonesia, yang memungkinkan sifat melawan hukum tidak berdasarkan hukum tertulis yang terdapat dalam KUHP tetapi unsur melawan hukum itu ada dalam hukum masyarakat yang tidak tertulis. 
Dari Pasal 104 sampai dengan Pasal 569 baik dalam Buku II dan Buku III KUHP itu semua bersifat melawan hukum formil baik yang tertulis maupun yang tidak tertulis, akan tetapi permasalahnya terletak pada sifat melawan hukum materiil yang hanya ada secara teoritik dan tidak tercantum dalam WvS, sehingga membawa akibat terhadap dampak yuridis kepada penegak hukum yang hanya berpedoman pada sifat melawan hukum yang formil saja dalam penerapannya. Dengan kata lain tidak ada aturan atau kepastian untuk menyatakan suatu perbuatan dikategorikan sebagai perbuatan pidana sehingga menimbulkan permasalahan hukum dalam menafsirkan bahwa suatu perbuatan itu sebagai tindak pidana.
A.2. 	Kebijakan Hukum Pidana Terhadap Asas Tiada Pertanggungjawaban Pidana Tanpa Sifat Melawan Hukum di Luar KUHP
Mengenai “melawan hukum” selain yang tercantum dalam beberapa pasal KUHP positif, juga terdapat dalam beberapa perundang-undang di luar KUHP yang juga mencantumkan “melawan hukum” dalam pasal-pasalnya.
Untuk mengetahui kebijakan hukum pidana terhadap asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum di luar KUHP, penulis menganalisis beberapa undang-undang, seperti:
a.	Undang-Undang Nomor 31 Tahun 1999 Jo Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2001 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi
b.	Undang-Undang Nomor 15 Tahun 2003 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Terorisme
c.	Undang-Undang Nomor 35 Tahun 2009 tentang Narkotika
Undang-undang tersebut sengaja dipilih terutama yang ada kaitannya mengenai unsur melawan hukum baik yang formil maupun yang materiil. Dari masing-masing undang-undang tersebut akan dianalisis kecenderungan yang berkaitan dengan asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum.
a.	Undang-Undang Nomor 31 Tahun 1999 Jo Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2001 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi
Dari sekian jumlah pasal yang ada dalam Undang-Undang Nomor 31 Tahun 1999 Jo Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2001 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi, hanya ada satu pasal yang mencantumkan unsur melawan hukum, yaitu:
Pasal 2 
(1) 	“Setiap orang yang secara melawan hukum melakukan perbuatan memperkaya diri sendiri atau orang lain atau suatu korporasi yang dapat merugikan keuangan negara atau perekonomian negara dipidana dengan penjara seumur hidup atau pidana penjara paling singkat 4 (empat) tahun dan paling lama 20 (dua puluh) tahun dan denda paling sedikit Rp. 200.000.000,00 (dua ratus juta rupiah) dan paling banyak Rp. 1.000.000.000,00 (satu milyar rupiah)”. 

Dalam Pasal 2 ayat (1) Undang-Undang Nomor 31 Tahun 1999 Jo Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2001 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi tersebut di atas, maka unsur-unsur dalam tindak pidana korupsi tersebut adalah:
1.	Sifat melawan hukum (artinya bahwa perbuatan tersebut telah melanggar  ketentuan perundang-undagan yang berlaku);
2.	Perbuatan manusia (memperkaya diri sendiri, orang lain, atau korporasi, artinya bahwa tindakan yang dilakukan orang tersebut hanya untuk kepentingan sendiri dan atau orang lain dan tentunya ada orang yang dirugikan);
3.	Merugikan keuangan negara atau perekonomian negara;
4.	Diancam dengan pidana.
Perumusan dalam delik Pasal 2 ayat (1) di atas, mengenai perbuatan adalah “memperkaya diri sendiri atau orang lain atau suatu korporasi”, yang dapat mengakibatkan “kerugian keuangan negara atau perekonomian negara”, dimana perbuatan itu dilakukan dengan “melawan hukum” yang dapat diartikan sebagai “tanpa hak menikmati hasil korupsi”. 
Untuk dapat dikatakannya perbuatan melawan hukum dalam tindak pidana korupsi, maka perbuatan itu harus memenuhi syarat adanya sifat melawan hukum terhadap perbuatan itu sendiri. Dalam ajaran hukum pidana, menyangkut sifat melawan hukum ini , terdapat 2 (dua) teori yaitu:
-	Sifat melawan hukum dalam arti formil (formeele wederrechtelijkheid);
-	Sifat melawan hukum dalam arti materiil (meterieele wederrechtelijkheid)​[109]​. 
Perbuatan tersebut harus memenuhi rumusan dalam perundang-undangan, dan juga perbuatan tersebut dianggap tercela karena tidak sesuai dengan rasa keadilan atau norma-norma kehidupan sosial dalam masyarakat, maka perbuatan tersebut dapat dipidana. Menurut Mahkamah Agung RI yang secara tegas menganut paham meterieele wederrechtelijkheid (sifat melawan dalam arti materiil), sebagaimana terdapat dalam putusan Mahkamah Agung tenggal 8 Januari 1966 No. 42 K/Kr/1965, tanggal 6 Juni 1970 No. 30 K/Kr/1969, tanggal 27 Mei 1972 No. K/Kr/1970, tanggal 30 Maret 1977 No. 81 K/Kr/1973, dan putusan tersebut menyatakan bahwa sifat melawan hukum dalam tindak pidana korupsi dapat hilang dikarenakan 3 (tiga) alasan:​[110]​
a.	apabila negara tidak dirugikan;
b.	kepentingan umum dilayani;
c.	terdakwa sendiri tidak mendapat untung.
a.	Undang-Undang Nomor 15 Tahun 2003 Tentang Pemberantasan Tindak Pidana Terorisme
Dari sejumlah pasal dalam Bab III dan Bab IV Undang-Undang Nomor 15 Tahun 2003 Tentang Pemberantasan Tindak Pidana Terorisme, ternyata hanya ada 4 pasal yang mencantumkan secara tegas/ekplisit unsur melawan hukum, yaitu:
Pasal 8  
Dipidana karena melakukan tindak pidana terorisme dengan pidana yang sama sebagaimana dimaksud dalam Pasal 6, setiap orang yang: 
a.	.............
b.	.............
c.	dengan sengaja dan melawan hukum menghancurkan, merusak, mengambil atau memindahkan tanda atau alat untuk pengamanan penerbangan, atau mengagalkan bekerjanya tanda atau alat yang keliru;
d.	............
e.	dengan sengaja atau melawan hukum, menghancurkan atau membuat tidak dapat dipakainya pesawat udara yang seluruhnya atau sebagian kepunyaan orang lain;
f. 	dengan sengaja dan melawan hukum mencelakakan, menghancurkan, membuat tidak dapat dipakai atau merusak pesawat udara;
g.    ................
h. 	dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri atau orang lain dengan melawan hukum, atas penanggung asuransi menimbulkan kebakaran atau ledakan, kecelakaan kehancuran, kerusakan atau membuat tidak dapat dipakainya pesawat udara yang dipertanggungkan terhadap bahaya atau yang dipertanggungkan muatannya maupun upah yang akan diterima untuk pengangkutan muatannya, ataupun untuk kepentingan muatan tersebut telah diterimauang tanggungan;
i.	dalam pesawat udara dengan perbuatan yang melawan hukum, merampas atau mempertahankan perampasan atau menguasai pesawat udara dalam penerbangan;
j.    ...................
k.   ...................
l. 	dengan sengaja dan melawan hukum melakukan perbuatan kekerasan terhadap seseorang di dalam pesawat udara dalam penerbangan, jika perbuatan itu dapat membahayakan keselamatan pesawat udara tersebut;
m. 	dengan sengaja dan melawan hukum merusak pesawat dalam dinas atau menyebabkan kerusakan atas pesawat udara tersebut yang menyebabkan tidak dapat terbang atau membahayakan keamanan penerbangan;
 n. 	dengan sengaja dan melawan hukum menempatkan atau menyebabkan ditempatkannya di dalam pesawat udara dalam dinas, dengan cara apapun, alat atau bahan yang dapat menghancurkan pesawat udara yang membuatnya tidak dapat terbang atau menyebabkan kerusakan pesawat udara tersebut yang dapat membahayakan keamanan dalam penerbangan;








Dipidana karena melakukan tindak pidana terorisme dengan pidana penjara paling singkat 3 (tiga) tahun dan paling lama 15 (lima belas) tahun, setiap orang yang dengan sengaja menyediakan atau mengumpulkan harta kekayaan dengan tujuan akan digunakan atau patut diketahuinya akan digunakan sebagian atau seluruhnya untuk melakukan:




Setiap orang yang memberikan kesaksian palsu, menyampaikan alat bukti palsu atau barang bukti palsu, dan mempengaruhi saksi secara melawan hukum di sidang pengadilan, atau melakukan penyerangan terhadap saksi, termasuk petugas pengadilan dalam perkara tindak pidana terorisme, dipidana dengan pidana penjara paling singkat 3 (tiga) tahun dan paling lama 15 (lima belas) tahun.
 
Dalam Undang-Undang Nomor 15 Tahun 2003 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Terorisme, ada beberapa pasal yang secara eksplisit/tegas mencantumkan kata-kata “melawan hukum” sebagai unsur tindak pidana. Unsur “melawan hukum” dalam Pasal 8, Pasal 9, Pasal 12 dan Pasal 21 sebagai sifat melawan hukum yang formil, yaitu perbuatan hanya dapat dipandang sebagai bersifat melawan hukum apabila perbuatan tersebut memenuhi semua unsur yang terdapat di dalam rumusan suatu delik dalam perundang-undangan. 
Undang-Undang Nomor 15 Tahun 2003, menyebutkan bahwa terorisme adalah perbuatan melawan hukum secara sistematis dengan maksud untuk menghancurkan kedaulatan bangsa dan negara dengan membahayakan bagi badan, nyawa, moral, harta benda dan kemerdekaan orang atau menimbulkan kerusakan umum atau suasana teror atau rasa takut terhadap orang secara meluas, sehingga terjadi kehancuran terhadap objek-objek vital yang strategis, kebutuhan pokok rakyat, lingkungan hidup, moral, peradaban, rahasia negara, kebudayaan, pendidikan, perekonomian, teknologi, perindustrian, fasilitas umum atau fasilitas internasional.
Pengertian yang berkaitan dengn terorisme di atas dapat ditarik kesimpulan, bahwasanya terorisme adalah kekerasan terorganisir, menempatkan kekerasan sebagai kesadaran, metode berpikir sekaligus alat pencapaian tujuan. Delik atau perbuatan pidana terorisme adalah perbuatan yang melawan hukum yang melanggar ketentuan pidana terorisme, yaitu melakukan perbuatan yang berkaitan dengan kejahatan terorisme. 
Jadi dalam Undang-Undang Nomor 15 Tahun 2003 tentang Terorisme, menurut hemat penulis, perbuatan yang berkaitan dengan kejahatan terorisme tersebut jelas-jelas memenuhi unsur sifat melawan hukum formil karena perbuatan tersebut memenuhi rumusan undang-undang dan juga memenuhi sifat melawan hukum materiil, karena perbuatan tersebut sebagai perbuatan yang bertentangan dengan hukum yang hidup dalam masyarakat. Dengan kata lain tindak pidana terorisme memenuhi unsur sifat melawan hukum formil maupun materiil.

b.	Undang-Undang Nomor 35 Tahun 2009 Tentang Narkotika
Dalam Bab XV Ketentuan Pidana Undang-Undang Nomor 35 Tahun 2009 Tentang Narkotika, dari 37 pasal (Pasal 111 sampai dengan Pasal 148), ternyata hanya ada 20 pasal yang mencantumkan secara tegas/ekspllisit unsur melawan hukum, yaitu antara lain:
Pasal 111










































































Kepala kejaksaan negeri yang secara melawan hukum tidak melaksanakan ketentuan sebagaimana dimaksud dalam Pasal 91 ayat (1), dipidana dengan pidana penjara paling singkat 1 (satu) tahun dan paling lama 10 (sepuluh) tahun dan pidana denda paling sedikit Rp. 100.000.000,00 (seratus juta rupiah) dan paling banyak Rp. 1.000.000.000,00 (satu milyar rupiah).
Pasal 142
Petuga laboratorium yang memalsukan hasil pengujian atau secara melawan hukum tidak melaksanakan kewajiban melaporkan hasil pengujiannya kepada penyidik atau penuntut umum, dipidana dengan pidana penjara paling lama 7 (tujuh) tahun dan pidana denda paling banyak Rp. 5.00.000.000,00 (lima ratus rupiah).
Menurut hemat penulis, kaitannya dengan asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum, maka dari sejumlah pasal-pasal yang dalam  Undang-Undang Nomor 35 Tahun 2009 Tentang Narkotika tersebut, ternyata hanya beberapa pasal yang mencantumkan unsur melawan hukum secara tegas/eksplisit. Pencantuman unsur melawan hukum tersebut sebagai syarat yang formil untuk adanya pemidanaan, dan hal tersebut ada dalam pasal yang secara tegas diatur dalam perundang-undangan, sedangkan sifat melawan hukum materiil hanya ada dalam teori. Hal tersebut seperti yang dikemukakan oleh beberapa sarjana hukum antara lain:
 Menurut Laden Marpaung, membedakan wederrechtelitjk menjadi 2 (dua), yaitu melawan hukum dalam arti formil dan melawan hukum dalam arti materil. 
Menurut Lamintang sebagaimana dikutip oleh Leden Marpaung, , menjelaskan​[111]​ : 
1.	Menurut ajaran wederrechtelitjk dalam arti formil, yaitu suatu perbuatan hanya dipandang sebagai bersifat wederrechtelitjk apabila perbuatan tersebut memenuhi semua unsur yang terdapat dalam rumusan suatu delik menurut undang-undang.
2.	Menurut ajaran wederrechtelitjk dalam arti materil, yaitu apakah suatu perbuatan itu dapat dipandang sebagai wederrechtelitjk atau tidak, masalahnya bukan saja harus ditinjau sesuai dengan ketentuan hukum yang tertulis melainkan juga harus ditinjau menurut asas-asas hukum umum dari hukum tidak tertulis”.
Selain itu menurut Van Bemmel menguraikan tentang “melawan hukum” antara lain:​[112]​ 
1.	Bertentangan dengan ketelitian yang pantas dalam pergaulan masyarakat mengenai orang lain atau barang;
2.	Bertentangan dengan kewajiban yang ditentukan oleh undang-undang;
3.	Tanpa hak atau wewenang sendiri;
4.	Bertentangan dengan hak orang lain;
5.	Bertentangan dengan hukum objektif”.
Berkaitan dengan hal tersebut, dalam Undang-Undang Nomor 35 Tahun 2009 tentang Narkotika memuat ketentuan mengenai peredaran, penyaluran dan atau penggunaan Narkotika harus mendapatkan izin khusus ataupun persetujuan dari Menteri sebagai pejabat yang berwenang atas rekomendasi dari Badan Pengawas Obat dan Makanan (BPOM). Hal itu sesuai dengan aturan yang termuat dalam Pasal 8 ayat (1), serta Pasal 36 ayat (1) dan ayat (3), Pasal 39 ayat 2 Undang-Undang Nomor 35 tahun 2009 tentang Narkotika.
Dengan demikian dari pembahasan di atas dapat penulis disimpulkan:
1.	Mengenai “tanpa hak” secara umum merupakan bagian dari unsur “melawan hukum” yaitu sebagai perbuatan yang melanggar hukum tertulis (peraturan perundang-undangan) yang berlaku serta asas-asas hukum umum dari hukum tidak tertulis atau hukum yang berlaku dalam masyarakat.
Dalam hal ini yang dimaksud dengan “tanpa hak” apabila dikaitakan dengan Undang-Undang Nomor 35 Tahun 2009 tentang Narkotika adalah tanpa izin dan/atau persetujuan dari pihak yang berwenang untuk itu, yaitu Menteri atas rekomendasi dari Badan Pengawas Obat dan Makanan atau pejabat lain yang berwenang berdasarkan Undang-Undang Nomor 35 Tahun 2009 tentang Narkotika serta peraturan perundang-undangan lain yang bersangkutan.
2.	Mengenai “tanpa hak” yang pada umumnya merupakan bagian dari “melawan hukum”, yang dimaksud “tanpa hak” apabila dikaitkan dengan Undang-Undang Nomor 35 Tahun 2009 tentang Narkotika adalah tanpa izin dan/atau persetujuan dari Menteri, maka hal tersebut berarti “tanpa hak” dalam unsur ini bersifat “melawan hukum formil” sedangkan “melawan hukum” dapat berarti “melawan hukum formil” dan “melawan hukum materiil”.
Sementara itu, untuk menentukan apakah unsur "tanpa hak atau melawan hukum "dapat terpenuhi atau tidak, maka harus dilihat terlebih dahulu dalam Pasal 6 ayat 2 Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman yang menegaskan bahwa: “Tidak seorang pun dapat dijatuhi pidana, kecuali apabila pengadilan karena alat pembuktian yang sah menurut undang-undang, mendapat keyakinan bahwa seseorang yang dianggap dapat bertanggung jawab, telah bersalah atas perbuatan yang didakwakan atas dirinya”.
Ketentuan di atas mengandung 3 (tiga) asas hukum fundamental sebagai dasar pemidanaan yaitu:
1.	Asas legalitas atau asas “tiada suatu perbuatan dapat dipidana kecuali atas kekuatan aturan pidana dalam perundang-undangan yang telah ada, sebelum perbuatan dilakukan”. (Pasal 1 ayat (1) KUHP); 
2.	Asas culpabilitas yaitu asas “tiada pidana tanpa kesalahan” (afwezigheids van alle schuld); dan 
3.	Asas “tiada pidana tanpa sifat melawan hukum” (afwezigheids van alle materiele wederrechtelijkheid).
Ketiga asas tersebut di atas yaitu “asas legalitas” dan “asas culpabilitas” serta asas “tiada pidana tanpa sifat melawan hukum”. Dapat diambil kesimpulan yaitu untuk menentukan apakah seseorang dapat dipidana atau tidak, maka tidak cukup hanya dengan ditinjau sebatas bahwa perbuatan tersebut memenuhi unsur “melawan hukum” saja, sebagai perbuatan yang melanggar perundang-undangan yaitu memiliki/menguasai narkotika saja dengan tanpa hak atau melawan hukum, melainkan harus pula ada unsur kesalahan pada diri seseorang yang didasarkan pada asas “tiada pidana tanpa kesalahan” (afwezigheids van alle schuld) dan asas “tiada pidana tanpa sifat melawan hukum” (afwwezigheids van alle materiele wederrechtelijkheid). 
Adapun tentang kesalahan (schuld) terdiri atas kesengajaan (dolus/opzet) atau kealpaan (culpa). Kesengajaan (dolus/opzet) ialah perbuatan yang dikehendaki dan si pelaku menginsafi akan akibat dari perbuatan itu, sedangkan yang dimaksud dengan kealpaan (culpa) adalah sikap tidak hati-hati dalam melakukan suatu perbuatan sehingga menimbulkan akibat yang dilarang oleh undang-undang disamping dapat menduga akibat dari perbuatan itu adalah hal yang terlarang.
Kesengajaan (dolus/opzet) mempunyai 3 (tiga) bentuk,​[113]​ yaitu;
1.	Kesengajaan sebagai maksud (opzet als oogmerk);
2.	Kesengajaan dengan keinsyafan pasti (opzet als zekerheidsbewustzijn); dan
3.	Kesengajaan dengan keinsyafan kemungkinan (dolus eventualis).
Kealpaan (culpa) dapat dibedakan dalam dua bentuk,​[114]​ yaitu:
1.	Kealpaan dengan kesadaran (bewuste schuld); dan
2.	Kealpaan tanpa kesadaran (onbewuste schuld).
Dari pembahasan di atas  penulis dapat menarik kesimpulan yaitu, apabila tidak ada bukti yang dapat menunjukkan adanya kesalahan (schuld) dalam hal bagaimana dan dengan cara apa narkotika bisa ada dalam kepemilikan seseorang, maka berdasarkan asas culpabilitas, orang tersebut tidak dapat dipersalahkan telah melakukan delik kepemilikan narkotika, meskipun pada asas legalitas perbuatan terdakwa telah memenuhi unsur delik memiliki atau menguasai narkotika.
Menurut hemat penulis, dari ketentuan perundang-undangan di luar KUHP yang terdapat dalam Undang-Undang Nomor 31 Tahun 1999 Jo Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2001 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi, Undang-Undang Nomor 15 Tahun 2003 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Terorisme, dan Undang-Undang Nomor 35 Tahun 2009 tentang Narkotika, mengenai asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum sama dengan ketentuan yang ada dalam KUHP yaitu bahwa dengan adanya model yang menyebutkan secara tegas/esplisit unsur melawan hukum dan ada yang tidak menyebutkan, tetapi pada hakikinya semua tindak pidana yang dilakukan seseorang adalah melawan hukum dan secara positif ditegaskan dalam ketentuan perundang-undang. Dengan kata lain sifat merlawan hukum yang formil itu ada dalam pasal-pasal perundang-undangan dan sifat melawan hukum yang materiil hanya ada dalam teori saja atau hanya terdapat di luar perundang-undangan.
B. 	Kebijakan Hukum Pidana Yang Akan Datang Terhadap Asas Tiada Pertanggungjawaban Pidana Tanpa Sifat Melawan Hukum 
Pada bagian pertama tulisan ini terlebih dahulu akan dianalisis mengenai pencantuman unsur sifat melawan hukum yang secara tegas/eksplisit dicantumkan dalam bebrapa pasal Konsep Rancangan KUHP, selanjutnya pembahasan mengenai asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum dalam Konsep Rancangan KUHP dengan membandingkan dengan negara asing. 
Dari ketentuan pasal yang terdapat dalam Buku I dan Buku II Konsep Rancangan KUHP 2012 yaitu dari Pasal 1 sampai dengan Pasal 766, hanya terdapat 72 pasal yang mencantumkan secara tegas unsur sifat melawan hukum, hal tersebut terdapat dalam pasal di bawah ini, yaitu:
Pasal 11
(1) 	Tindak pidana adalah perbuatan melakukan atau tidak melakukan sesuatu yang oleh peraturan perundang-undangan dinyatakan sebagai perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana.
(2) 	Untuk dinyatakan sebagai tindak pidana, selain perbuatan tersebut dilarang dan diancam pidana oleh peraturan perundang-undangan, harus juga bersifat melawan hukum atau bertentangan dengan hukum yang hidup dalam masyarakat.
(3) 	Setiap tindak pidana selalu dipandang bersifat melawan hukum, kecuali ada alasan pembenar.

Pasal 34
Setiap orang yang terpaksa melakukan tindak pidana karena pembelaan terhadap serangan seketika atau ancaman serangan segera yang melawan hukum terhadap diri sendiri atau orang lain, kehormatan kesusilaan, harta benda sendiri atau orang lain, tidak dipidana.

Pasal 35
Termasuk alasan pembenar adalah tidak adanya sifat melawan hukum sebagaimana dimaksud dalam Pasal 11 ayat (2).

Pasal 178




(1) 	Setiap orang yang secara melawan hukum dimuka umum dengan lisan, tulisan, melalui media apapun, menyebarkan atau mengembangkan ajaran Komunisme/Marxisme-Leninisme dengan maksud mengubah atau mengganti Pancasila sebagai dasar negara, dipidana dengan pidana penjara paling lama 7 (tujuh) tahun.

Pasal 214 




Dipidana karena sabotase dengan pidana penjara seumur hidup atau pidana penjara paling singkat 5 (lima) tahun atau paling lama 20 (dua puluh) tahun setiap orang yang secara melawan hukum:
a.	Merusak, membuat tidak dapat dipakai, menghancurkan, atau memusnahkan instalasi Negara atau militer;
b.	Menghalangi atau menggagalkan pengadaan atau distribusi bahan pokok yang menguasai hajat hidup orang banyak sesuai kebijakan pemerintah atau;













































Setiap orang yang secara melawan hukum mengambil barang yang ada pada jenazah, menggali, membongkar, mengambil, memindahkan, mengangkut, atau memperlakukan secara tidak beradab jenazah yang sudah digali atau diambil, dipidana dengan pidana penjara paling lama 2 (dua) tahun atau pidana denda paling banyak Kategori III.
Pasal 316

(2) 	Setiap orang yang secara melawan hukum menggunakan ijazah atau sertifikat kompetensi palsu, dipidana dengan pidana penjara paling lama 5 (lima) tahun dan pidana denda paling banyak Kategori IV.








Dipidana dengan pidana penjara paling lama 5 (lima) tahun atau pidana denda paling banyak Kategori IV bagi setiap orang yang secara melawan  hukum:
a.  	Menampilkan diri untuk orang lain sebagai peserta atau sebagai  pembantu  tindak  pidana, yang karena itu dijatuhi pidana dan menjalani pidana tersebut untuk orang lain;
b.  	Tidak  mematuhi perintah pengadilan yang dikeluarkan untuk kepentingan proses peradilan;
c.  Menghina hakim atau menyerang integritas atau sifat tidak memihak hakim dalam sidang pengadilan; atau




Dipidana dengan pidana penjara paling lama 5 (lima) tahun atau pidana denda paling banyak Kategori IV bagi advokat yang dalam menjalankan pekerjaannya secara melawan hukum:
a.  	Mengadakan kesepakatan dengan pihak lawan dari pihak yang dibantunya, sedangkan patut mengetahui bahwa perbuatan tersebut dapat meru​gikan kepentingan pihak yang dibantunya; atau





Dipidana dengan pidana penjara paling lama 7 (tujuh) tahun dan pidana denda paling banyak Kategori IV setiap orang yang secara melawan hukum:
1.	Dengan menggunakan kekerasan atau ancaman kekerasan atau dengan mengintimidasi penyelidik, penyidik, penuntut umum, advokat, atau hakim sehingga proses peradilan terganggu;
2.	Menyampaikan alat bukti palsu atau mempengaruhi saksi dalam memberikan keterangan disidang pengadilan; atau




Setiap orang yang secara melawan hukum tidak datang pada saat dipanggil sebagai saksi, ahli, atau juru bahasa, atau tidak memenuhi suatu kewajiban yang harus dipenuhi sesuai dengan ketentuan peraturan perundang-undangan yang berlaku, dipidana dengan :
a.	Pidana penjara paling lama 1 (satu) tahun atau pidana denda paling banyak Kategori II, bagi perkara pidana; atau
















Setiap orang yang pada waktu terjadi kebakaran atau akan terjadi kebakaran, secara melawan hukum menyembunyikan atau membuat tidak dapat dipakai perkakas atau alat pemadam keba​karan atau dengan cara apa pun merintangi atau menghalangi pekerjaan memadamkan kebakaran, dipidana dengan pidana penja​ra paling lama 7 (tujuh) tahun atau pidana denda paling banyak Kategori IV.
Pasal 354









Setiap orang yang secara melawan hukum menenggelamkan, mendamparkan, menghancurkan, membuat tidak dapat dipakai, atau merusak kapal, dipidana dengan:
a.   pidana  penjara  paling singkat 3 (tiga) tahun dan paling  lama 12 (dua belas) tahun, jika perbuatan tersebut mengakibatkan bahaya bagi nyawa orang lain; atau

































































































Dipidana dengan pidana penjara paling singkat 4 (empat) tahun dan paling lama 20 (dua puluh) tahun dan denda paling banyak Kategori V setiap orang yang tanpa hak atau melawan hukum:
a.  	memiliki, menyimpan, menguasai, atau menyediakan Prekursor Narkotika untuk pembuatan Narkotika;
b.  memproduksi, mengimpor, mengekspor, atau menyalurkan Prekursor Narkotika untuk pembuatan Narkotika;
c. menawarkan untuk dijual, menjual, membeli, menerima, menjadi perantara dalam jual beli, menukar, atau menyerahkan Prekursor Narkotika untuk pembuatan Narkotika;




























(1) 	Dipidana karena pemerasan, dengan pidana penjara paling lama 9 (sembilan) tahun, setiap orang yang  secara melawan hukum dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri atau orang lain, memaksa orang dengan kekerasan atau ancaman kekerasan untuk :
a.  memberikan suatu barang, yang sebagian atau seluruhnya milik orang tersebut atau milik orang lain; atau




 (1) 	Dipidana  karena  pengancaman,  dengan pidana penjara paling lama 5 (lima) tahun atau pidana denda paling banyak Kategori IV, setiap orang yang secara melawan hukum dengan maksud untuk menguntungkan diri sendiri  atau orang lain, dengan ancaman penistaan lisan atau tertulis atau dengan ancaman akan membuka rahasia, memaksa orang supaya :
a. 	memberikan suatu barang yang sebagian atau seluruhnya milik orang tersebut atau milik orang lain; atau













Dipidana dengan pidana penjara paling singkat 2 (dua) tahun dan paling lama 9 (sembilan) tahun, setiap orang yang secara melawan hukum dengan maksud menguntungkan diri sendiri atau orang lain:
a.  menjual, menukar, atau membebani dengan ikatan kredit suatu hak menggunakan tanah negara atau rumah, usaha tanaman atau pembibitan di atas tanah tempat orang menggunakan hak atas tanah tersebut, padahal orang lain berhak atau turut berhak atas tanah atau barang tersebut;
b.  menjual, menukar, atau membebani dengan ikatan kredit suatu hak menggunakan tanah negara atau rumah, usaha tanaman atau pembibitan di atas tanah tempat orang menggunakan hak atas tanah tersebut, padahal tanah atau barang tersebut sudah dibebani dengan ikatan kredit, tetapi tidak memberi​tahukan hal tersebut kepada pihak yang lain;
c.  membebani dengan ikatan kredit suatu hak menggunakan tanah negara dengan menyembunyikan kepada pihak lain, padahal tanah tempat orang menggunakan hak tersebut sudah dijamin​kan;
d. menjaminkan atau menyewakan sebidang tanah tempat orang menggunakan hak atas tanah tersebut, padahal orang lain berhak atau turut berhak atas tanah tersebut;
e.  menyewakan sebidang  tanah  tempat orang menggunakan hak atas tanah tersebut untuk jangka waktu tertentu, padahal tanah tersebut telah dijaminkan kepada orang lain; atau












Dipidana dengan pidana penjara paling lama 3 (tiga) tahun atau pidana denda paling  banyak Kategori IV, setiap orang yang secara melawan hukum:
a.   menghancurkan, merusak, atau menghilangkan barang yang sebagian atau seluruhnya milik orang lain; atau
























(1) 	Setiap orang atau pejabat publik secara melawan hukum menggunakan dana anggaran pendapatan dan belanja negara atau anggaran pendapatan dan belanja daerah bukan pada tujuannya, dipidana dengan pidana penjara paling lama 2 (dua) tahun dan denda paling banyak Kategori II.




Setiap orang yang secara melawan hukum menghancurkan atau merusak barang muatan, perbekalan, atau barang keperluan yang ada di kapal, dipidana dengan pidana penjara paling lama 3 (tiga) tahun  atau pidana denda paling banyak Kategori IV.

Pasal-pasal di atas, dalam Konsep Rancangan KUHP 2012, mengandung arti bahwa perbuatan melawan hukum merupakan salah satu unsur pokok dalam menjatuhkan pidana. Pencantuman secara  tegas/ekplisit unsur melawan hukum dalam Konsep Rancangan KUHP tersebut adalah sebagai penegasan bahwa setiap tindak pidana selalu dipandang bersifat melawan hukum. 
Adanya sifat melawan hukum dalam suatu perbuatan/tindak pidana, maka sifat melawan hukum mengandung makna, antara lain:
-	Adanya “Sifat Melawan Hukum” dapat diartikan sebagai syarat umum untuk dapat dipidananya suatu perbuatan sebagaimana pengertian perbuatan pidana/tindak pidana yaitu sebagai perbuatan manusia yang masuk dalam rumusan delik, bersifat melawan hukum baik formal maupun material, dan dapat dicela atau bertentangan dengan hukum yang hidup dalam masyarakat.
-	Adanya kata-kata "melawan hukum" yang dicantumkan secara ekspisit/tegas dalam rumusan delik dimaknai sebagai syarat tertulis untuk dapat dipidananya suatu perbuatan.
-	Perumusan “sifat Melawan Hukum” formal mengandung arti bahwa suatu perbuatan itu harus memenuhi semua unsur yang terdapat dalam rumusan suatu delik dalam undang-undang.
-	Perumusan “sifat Melawan Hukum” materiil mengandung dua pandangan, yaitu:
Pertama, dari sudut perbuatannya mengandung arti melanggar atau membahayakan kepentingan hukum yang hendak dilindungi oleh pembuat undang-undang dalam rumusan delik. 
Kedua, dari sudut sumber hukumnya, sifat melawan hukum mengandung pertentangan dengan asas kepatutan, keadilan, dan hukum yang hidup dimasyarakat.
Menurut Barda Nawawi Arief, Konsep berpendirian banwa sifat melawan hukum merupakan unsur mutlak dari suatu tindak pidana. Artinya walaupun dalam perumusan delik tidak dirumuskan secara tegas/eksplisit adanya unsur melawan hukum, akan tetapi suatu perbuatan (delik) tersebut yang telah dirumuskan sebagai tindak pidana dalam undang-undang harus selalu dianggap bersifat melawan hukum. Jadi perumusan formal dalam undang-undang harus dilihat sebagai faktor atau ukuran obyektif untuk menyatakan suatu perbuatan bersifat melawan hukum. Ukuran formal  atau obyektif itu pun masih harus diuji secara materiil, apakah ada alasan pembenar atau tidak dan apakah perbuatan itu betul-betul bertentangan dengan kesadaran hukum masyarakat atau hukum yang hidup dalam masyarakat. Apabila perbuatannya secara materiil tidak bersifat melawan hukum, maka tidak dapat dikatakan ada tindak pidana, sehingga tidak dapat  dipidana. Hal tersebut terlihat adanya  asas keseimbangan antara patokan formal (melawan hukum formal/kepastian hukum) dan patokan materiil (melawan hukum materiil/nilai keadilan).​[115]​

Demikian apabila unsur melawan hukum itu tidak ada/tidak terbukti, maka si pelaku tidak dapat dipidana. Dapat diartikan bahwa ketentuan itu mengandung didalamnya asas “tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum” (“no liability without unlawfulness”).
Jadi dengan adanya pembaharuan hukum melalui perundangan-undangan, maka dalam perumusan Pasal 11 ayat (2), mengandung arti bahwa perbuatan-perbuatan yang secara formal atau tertulis memenuhi unsur delik, namun secara materiil atau dalam perspektif hukum tidak tertulis, seperti adanya norma-norma yang berlaku dalam masyarakat, sebagai perbuatan tidak tercela, maka perbuatan tersebut memiliki  alasan pembenar sebagaimana diatur dalam Pasal 35 Rancangan KUHP.
Dengan kata lain menurut Barda Nawawi Arief, bahwa perumusan Pasal 11 Konsep, menyiratkan bahwa asas “tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum” atau asas “sifat melawan hukum materiil yang negatif” nantinya akan mendapatkan tempat atau dirumuskan secara eksplisit atau secara tegas dalam Aturan Umum Buku I KUHP.​[116]​

Disamping hal tersebut, bahwa alur yang melatarbelakangi perumusan Pasal 11 Konsep Rancangan KUHP 2012, merupakan kelanjutan dari asas legalitas materiil (sifat melawan hukum materiil) dalam Pasal 1 Konsep Rancangan KUHP 2012. Adanya batasan/pengertian yuridis dalam Pasal 11 Konsep Rancangan KUHP 2012, suatu perbuatan yang sudah memenuhi rumusan delik dalam undang-undang tidak otomatis  (tidak serta merta) dapat dinyatakan sebagai tindak pidana. Untuk dapat dinyatakan sebagai tindak pidana (sebagai salah satu syarat dapat dijatuhkannya pidana) perbuatan yang telah memenuhi rumusan delik dalam undang-undang itu (melawan hukum secara formal) harus juga bersifat melawan hukum secara materiil , hal tersebut tercantum dalam Pasal 11 ayat (2) Konsep Rancangan KUHP 2012.
Ketentuan yang terdapat dalam Pasal 11 Konsep Rancangan KUHP 2012, dipertegas dengan ketentuan yang terdapat diberbagai pasal KUHP negara asing antara lain Bulgaria, Armenia, Latvia, Yugoslavia, dan Kazakhstan. Untuk itu sebagai bahan kajian perbandingan, maka penulis mencantumkan berbagai ketentuan KUHP Negara-negara tersebut yang berkaitan dengan asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum, yang rumusannya adalah sebagai berikut :
No	Negara	Batasan/Pengertian Yuridis
1	Konsep Rancangan KUHP 2012Pasal 11	(1) 	Tindak pidana adalah perbuatan melakukan atau tidak melakukan sesuatu yang oleh peraturan perundang-undangan dinyatakan sebagai perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana.(2) 	Untuk dinyatakan sebagai tindak pidana, selain perbuatan tersebut dilarang dan diancam pidana oleh peraturan perundang-undangan, harus juga bersifat melawan hukum atau bertentangan dengan hukum yang hidup dalam masyarakat.(3) 	Setiap tindak pidana selalu dipandang bersifat melawan hukum, kecuali ada alasan pembenar.
2	KUHP BulgariaPasal 9	(1) Crime shall be an act dangerous to society (action or inaction), which has been culpably committed and which has been declared punishable by law.​[117]​      (Tindak pidana dapat berupa tindakan yang membahayakan masyarakat (baik berbuat atau tidak berbuat), yang dipersalahkan melakukan tindak pidana dan yang dapat dijatuhi pidana oleh undang-undang).(2) Criminal shall not be an act which, although formally containing the elements of crime provided by law, because of its insignificance is not dangerous to society or its danger to society is obviously insignificant.      (Tidak dapat dikategorikan sebagai tindak pidana perbuatan yang, walaupun secara formal memenuhi unsur-unsur tindak pidana sebagaimana disebutkan oleh undang-undang, dikarenakan perbuatan itu tidak cukup membahayakan masyarakat atau perbuatan itu jelas-jelas membahayakan bagi masyarakat).
3	KUHP ArmeniaPasal 18	(1) The willful committal of a socially dangerous act envisaged in this Code is considered a crime. (Dengan sengaja melakukan perbuatan yang membahayakan masyarakat dengan mempertimbangkan terlebih dahulu menurut KUHP ini dikategorikan sebagai tindak pidana)(2) The act or inaction which may formally contain the features of an act envisaged in this Code, but which, however, does not present public danger because of its little  significance, i.e. it did not cause or could not have caused significant damage to an individual or a legal entity, to the society or the state, is not considered a crime. ​[118]​(Melakukan perbuatan atau tidak melakukan perbuatan yang secara formal mengandung unsur-unsur dari perbuatan yang disengaja menurut KUHP ini, namun demikian, tidak menimbulkan bahaya bagi masyarakat di karenakan tingkat bahayanya kecil, misalnya perbuatan itu tidak menyebabkan atau tidak cukup potensial untuk menimbulkan kerusakan terhadap orang atau badan hukum, masyarakat atau Negara, maka tidak dapat dikategorikan sebagai tindak pidana).
4	KUHP LatviaPasal 6	(1) An offence (act or failure to act), committed deliberately (intentionally) or through negligence, provided for in this Law, and for the commission of which criminal punishment is set out, shall be considered a criminal offence. ​[119]​(Tindak pidana (melakukan atau gagal melakukan), sengaja melakukan perbuatan (perbuatan yang mengandung unsur kesengajaan) atau kealpaan, sebagaimana ditentukan dalam undang-undang ini, dan melakukan perbuatan yang dapat dijatuhi pidana, dapat dikategorikan sebagai tindak pidana).(2) An offence (act or failure to act) which has the constituent elements of an offence set out in this Law, but has been committed in circumstances, which exclude criminal liability, shall not be considered criminal(Perbuatan/kejahatan (melakukan atau gagal untuk melakukan) yang memiliki unsur-unsur dari kejahatan sebagaimana diatur dalam undang-undang ini, namun dilakukan dalam keadaan-keadaan yang tidak dapat dimintai pertanggungjawaban pidana, tidak dapat dikategorikan sebagai tindak pidana).
5	KUHP Yugoslaviaart. 8 ayat 2	A criminal act is a socially dangerous act which is defined by law as a criminal act, the characteristics of which are defined by law. ​[120]​(Tindak pidana adalah tindakan yang membahayakan masyarakat yang ditentukan oleh undang-undang sebagai tindak pidana, di mana unsur-unsur ditentukan oleh undang-undang).(2) An act which, although containing characteristics of a criminal act defined by law, represents an insignificant social danger because of its slight importance and the insignificance or absence of detrimental consequences, shall not be considered a criminal act. (Tindak pidana, meskipun mengandung unsur-unsur dari tindak pidana sebagaimana ditentukan oleh undang-undang, yang secara nyata membahayakan masyarakat karena perbuatan itu sedikit menimbulkan dampak negative/ akibat buruk, tidak dapat dikategorikan sebagai tindak pidana ).
6	KUHP KazakhstanPasal  9   	A committed publicly dangerous act (or a failure to act) for which someone is found culpable, and which is prohibited by the present Code, under the threat of legal punishment, shall be recognised as a crime. Application of criminal law by analogy shall not be allowed. ​[121]​ (Melakukan perbuatan yang membahayakan (atau gagal untuk melakukan perbuatan itu) maka pelaku dapat dipersalahkan, dilarang oleh undang-undang ini, di ancam dengan hukuman yang syah, dapat dikategorikan sebagai tindak pidana. Penerapan dari aturan ini tidak boleh dengan melakukan analogi (tidak diijinkan melakukan analogi )).Those acts or failures to act shall not be considered crimes which, though formally containing the elements of an act stipulated by the Special Part of the present Code, but by virtue of their insignificance do not present a public danger, that is, which did not cause any harm, and did not create a threat of causing harm to a person, society, or the state. (Perbuatan-perbuatan itu atau kegagalan untuk melakukan perbuatan tidak dapat dikategorikan sebagai tindak pidana yang, meskipun secara formal memenuhi unsur-unsur dari tindakan yang ditetapkan oleh ketentuan khusus dalam undang-undang ini, namun secara nyata perbuatan itu tidak cukup menimbulkan bahaya bagi masyarakat, yaitu yang tidak menimbulkan kerugian dan tidak menimbulkan ancaman bagi orang, masyarakat atau negara ).

Berdasarkan kajian perbandingan (komparatif) dari negara Bulgaria, Armenia, Latvia, Yugoslavia, dan Kazakhstan, dapat kita ketahui bahwa dalam KUHP negara-negara tersebut ternyata mencantumkan batasan/pengertian yuridis tindak pidana,  (biasanya dicantumkan dalam ayat (1) namun nomor pasalnya berbeda) dan juga mencantumkan rumusan definisi tentang sifat melawan hukum materiil dalam ayat (2). Definisi tentang sifat melawan hukum materiil dari negara-negara tersebut adalah sebagai berikut : 
a.	Perbuatan itu tidak cukup membahayakan masyarakat atau perbuatan itu jelas-jelas membahayakan bagi masyarakat. 
(its insignificance is not dangerous to society or its danger to society is obviously insignificant - Pasal 9 ayat 2 KUHP Bulgaria)
b.	Tidak menimbulkan bahaya bagi masyarakat dikarenakan tingkat bahayanya kecil, misalnya perbuatan itu tidak menyebabkan atau tidak cukup potensial untuk menimbulkan kerusakan terhadap orang atau badan hukum, masyarakat atau negara, maka tidak dapat dikategorikan sebagai tindak pidana.
(does not present public danger because of its little  significance, i.e. it did not cause or could not have caused significant damage to an individual or a legal entity, to the society or the state, is not considered a crime – Pasal 18 ayat 2 KUHP Armenia)
c.	Dilakukan dalam keadaan-keadaan yang tidak dapat dimintai pertanggungjawaban pidana, tidak dapat dikategorikan sebagai tindak pidana.
(has been committed in circumstances, which exclude criminal liability, shall not be considered criminal – Pasal 6 ayat 2 KUHP Latvia)
d.	 Yang secara nyata membahayakan masyarakat karena perbuatan itu sedikit menimbulkan dampak negative (akibat buruk), tidak dapat dikategorikan sebagai tindak pidana.
(represents an insignificant social danger because of its slight importance and the insignificance or absence of detrimental consequences, shall not be considered a criminal act –Pasal 8 ayat 2 KUHP Yogoslavia)
e.	Secara nyata perbuatan itu tidak cukup menimbulkan bahaya bagi masyarakat, yaitu yang tidak menimbulkan kerugian dan tidak menimbulkan ancaman bagi orang, masyarakat atau negara.
(by virtue of their insignificance do not present a public danger, that is, which did not cause any harm, and did not create a threat of causing harm to a person, society, or the state – Pasal 9 ayat 2 KUHP Kazakhstan).









Dari hasil penelitian dan analisis permasalahan, maka dapat ditarik kesimpulan sebagai berikut:
1.	Rumusan asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum menurut hukum pidana positif (KUHP) maupun di luar KUHP, sama-sama menyatakan bahwa hukum positif yang berlaku di negara Indonesia sekarang ini masih mengakui bahwa tidak mungkin seseorang dipidana tanpa memenuhi sifat melawan hukum formil sebagai unsur mutlak dari suatu tindak pidana, sedangkan untuk sifat melawan hukum yang materiil hanya terdapat dalam teori, sehingga dampak penegakkan hukumnya sifat melawan hukum materiil tidak dapat diterapkan karena hanya ada dalam teori.
2.	Rumusan asas tiada pertanggungjawaban pidana tanpa sifat melawan hukum menurut hukum pidana yang akan datang (RUU KUHP), bahwa ketentuan yang terdapat dalam Pasal 11 Rancangan KUHP, tentang pengertian sifat melawan hukum suatu perbuatan, mengakui unsur sifat melawan hukum formil (hukum yang tertulis), disamping juga unsur melawan hukum yang materiil (hukum yang tidak tertulis/norma-norma yang hidup dalam masyarakat), sehingga setiap ketentuan tindak pidana dikatakan terpenuhi apabila telah terbukti baik secara formil maupun materiil.
B.	Saran-Saran
KUHP yang merupakan induk sentral dari hukum pidana materiil hendaknya diadakan pembaharuan yang merumuskan atau mencantumkan ketentuan secara tegas asas “tiada pidana/pemidanaan tanpa sifat melawan hukum” atau “sifat melawan hukum materiil yang negatif” sebagai asas umum dalam Aturan Umum Buku I KUHP
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